


































































































































































































































































































































































































































































































3段階上がる 0％ 1％ 1％
2段階 " 2％ 2％ 2％
1段階 ″ 14％ 13％ 13％
変化なし 55％ 59％ 58％
1段階下がる 19％ 15％ 17％
2段階 " 7％ 8％ 7％





























































































1９９２ 1 ９３ 1９９４ 1９９２ 1９９３ 1９９４
人数 2884 3826 4522 2836 3053 3524
％酔っていない 9５．８ 9５．５ 9 ．３ 9４． 9４．８ 9３．９
％ＢＡＫ＜､８ ．９ 3.9 ３． ４．９ ４．４ 5.6


























































1990 1 ９４ 1990 1９９ 1994
決して許されない 88％ 90％ 97％ 65％ 97％
5０
って，刑罰規範の貫徹を含むあらゆる影響の大きさに依存するこのような素
質の安定化と変遷が研究され得る。コンテクスト（関係）諸要素の切り離し
は，その場合政治意識に関する研究あるいは健康上の予防に関する研究の場
合よりもより大きな問題となることは決してないのである。
パウルマンの狭義の積極的一般予防論に関する見解の経験的検証は勿論よ
り複雑である。立法者の適法性ないしは調整的正義への信頼は，国家と社会
自体の発展と決して無関係ではない態度である。社会像と国家の主権と三権
間のバランス（均衡）に対する適法性の信念が本質的である。
刑法システム内部における変化の影響の経験的研究は，国家制度の現実か
ら生じるすべてのその他の影統制を前提とする。規範浸食というテーマの最
近の議論は，変遷のプロセスが規範とその妥当性の根拠といかに強く結びつ
いているかを示してきた。社会的ならびに政治的エリートの拒否，新しいモ
ラルの提供者（メディア，下位集団，宗教等）の発展を含めての社会の分出
が重要である。国会議員の不等利得，健康システムにおける詐欺と腐敗，銀
行や自動車コンツッェルン，建設会社や労働組合の経営者・幹部等の犯罪の
ドキュメンテーションが規範浸食の原因となっている。このプロセス（現
象）のずれが積極的一般予防論によって修正されなければならないとするな
らば，刑法実務による国家の正当化への貢献，またその逆の場合を検証する
ために，政治学的研究において国家の三権の実践と多くの異質の市民グルー
プの正義の観念の間の相互作用が研究されなければならない。
９結論
私は私の考えを，次の限りでまとめることにする。刑罰目的，従って手段
として役立つものと解される積極的一般予防論は，経験的に検証可能な，す
なわち論破可能である仮説を導きうる程度に洗練されたものとして公式化す
べきであると，私は要求するのである。この方向での第一歩は，積極的一般
予防論とかかわっているすべての著者に対する，論破可能性の条件について
の私の質問である。その質問は次のような内容である。積極的一般予防論の
想定する効果がもはや期待し得ないというのは，どのような条件のもとにお
積極的一般予防論の最近の動向（３）（田中）５１
いてなのか？積極的一般予防論はどのようなコンテクストを排除するのか？
というのは，種種に，不明確に把握されている概念では，原則として誤りを
証明することを許す概念規定を要求することが必要不可欠であるからであ
る｡」
第二節シューマンの理論の考察
１シューマンは，序論で「積極的一般予防論（PGP）は，刑法の重要
な正当化基準となっている」ことを認める。
そして，「積極的一般予防の効果の範囲は，予期の確実性を保証するとい
う最小限度のもの（ヤコブスのシステム理論に依拠するもの）から，刑法の
道徳的形成力（マイヤー）という求めるところの多い要請にまで及んでい
る」とする。刑法の道徳的形成力という意味での積極的一般予防を認めたの
は，シューマンがはじめてであり，独自の見解といえよう。
「この理論の人気は，確かに，この刑罰目的が，経験的検証，それどころ
か論破を懸念する必要がほとんどないということと関連している」という。
しかし，シューマンは，「積極的一般予防のすべての変種に対して，経験
的検証戦略が計画され得るということを要求しなければならない」と主張す
る。というのも，「ただそれによってのみ，結果（効果）を志向する刑法を
（30）
根拠づけるという要求カヌ「果たされ得る」からであるというのである。シュ
ーマンの積極的一般予防論の最大の特色はこの点にある。
２しかし，シューマンは「１応報の変装」で「この条件は，積極的一
般予防のいくつかの有力な諸見解において，きっぱりと退けられるかあるい
は避けて通られるであろう」とする。というのも，「法の実務において『法
秩序の防衛」が根底にあるとするならば，経験的研究方法に対する最も明確
な免疫が明らかになる」からである。「上級裁判所は,」「主張している｡」
｢刑法によって国民の意識に影響を及ぼす必要性の問題に関しては，証拠調
べは適当ではない｡」「というのは，刑罰は基本的にそのような影響を及ぼす
のに適当であるかどうかだけが重要であるからである｡」積極的一般予防の
5２
多くの他の変種もまた同じように免役される。このことは，例えば，責任担
当刑こそが，最も容易に「法秩序の維持』に役立つというロキシンの定義
(概念規定）にもまた妥当する。行為の違法内容が規範安定化のために必要
な処罰の基準を決定するというヤコブスの見解もまた，経験的確認の条件の
もとにあるのではなく，純粋に解釈学的学説（命題）を明確に述べたもので
ある。
ホフマンは，「法社会の応報への要求の合わせた法秩序の防衛という方向
づけは，応報，責任清算が，積極的一般予防の本質をなすという結論へ導く。
このように，「経験的検証はもはや重要ではないというように概念上理解
される場合には,」シューマンは，「積極的一般予防は，応報の変装されたも
のに過ぎないと主張」する。「積極的一般予防は，その場合，責任原理から
導き出された絶対的刑罰の正当化を意味する。このことはミューラー・ディ
ーツの統合予防の定義にもまた当てはまる。というのは，それによれば，前
提とされる行為応報の基準への接近（適応）の程度が統合予防の実現の見込
みを決定するからである｡」
シューマンによれば，ヤコブスの積極的一般予防論も経験的検証可能性が
ないと主張されている。しかし，規範認知の訓練（規範信頼の訓練，規範へ
の忠誠の訓練，帰結甘受の訓練）による一般予防を主張するヤコブスの積極
的一般予防論も十分に経験的検証可能と考えられるのではないか。現にシュ
ーマンの本報告（本論文）の検証事例でも，法改正，判例変更等によって国
民の規範信頼に変更があったかどうかということが調査されているからであ
る。シューマンはヤコブスの理論のうちの一部，例えば量刑論などについて
論じているにすぎないように思われる。いずれにしても，この点は今後の研
究課題としなければならない。
３そこで，シューマンは結局，次のように主張する（「２学問的処理
方法の明確化可能性｣)。
「主張されてきた積極的一般予防が，相対的な刑法の正当化もしくは刑罰
積極的一般予防論の最近の動向（３）（田中）５３
理論として妥当し，そして，それが応報の絶対的な刑罰の正当化の単なる変
装したものにすぎないものでもなく，責任清算という現代的な刑罰の正当化
でもないであろうとするならば，一般予防が常に定義されてきたように，主
張されてきた積極的一般予防の経験的統制が主張されなければならない。経
験的検証可能性とは次のような意味である。期待された効果が生じるかどう
かが，社会復帰あるいは消極的一般予防という刑罰目的の場合と同じように，
研究によって明らかにされなくてはならないということである。その場合，
行刑における処遇プログラムの評価（査定）の場合と類似の結果，すなわち
『全く効果がない！（７）」というような結果が生じ得る。あるいは，威嚇予
防（消極的一般予防）に関する評価研究の場合のように，きめ細かな『ほと
んどない』が，研究の結果となり得るであろう｡」
「積極的一般予防の学問的処理方法の明確可能性は，四つの観点において
存在しなければならない。
(1)法の実現のいかなる観点（局面）が効果を生むのであろうか？
(2)いかなる社会的現象が，その効果によって影響を受けるのであろうか？
(3)いかなる方向において，その効果は期待されるのであろうか？
(4)いかなる前後関係（背景）の諸条件が，効果の程度に影響を与え得る
（32）
カユ？」
４「３効果の研究」でシューマンは，「積極的一般予防」「の見解は，
刑罰法規の改正あるいは，刑事訴追ないしは量刑の徹底性の主張された効果
が，近い将来において，国民によってそれぞれの場合に要求されてきた規範
あるいは価値基準の承認の変更として，比較されなければならないと主張す
る｡」積極的一般予防の経験的検証の目ざすもの（目標）を示すものであり，
貴重な見解であると考える。そして，その方法として時系列研究（パネル研
究）が最適調査研究方法であるとされている点も注目される。
「変量あるいは－より正確には－多変量分析（解析）で評価され下り用され
る，異なった大きな時間的間隔をあけた前と後の質問が，最適調査研究方法
として認められたが，しかし，常に可能ではなかった。新しい研究テーマは，
5４
最初の試みで経験的に解明され得るわけではないということは明らかである。
研究経験の発展によって，しかし常により有効な学問的処理方法が達成され
るであろう｡」
「３効果の研究」の論述には，教示される点が極めて多いと考える。
５シューマンは，彼のこの結論にも批判のあることを紹介し，それに反
論を加える。「私の収集研究報告を批判的に受容するにあたって，経験的研
究方法に対して免疫`性を与える三つの戦略が明確になっており，それが積極
的一般予防の効果の研究可能性にとって，大変高いハードルとなっている｡」
(1)シュトレンゲは，「個々の刑法規範の改正もしくは判例の変更は，恒常
的に存在する包括的な刑法システムを背景にして，何らの効果も発揮し得な
い，刑法を執行（実施）する全実務の最小限の改正にすぎない｡」と主張す
る。ミューラー・ディーツも，「『当然の前提とされる刑法の存在」は，変化
を認める可能性を制限する」という。
これに対し，シューマンは反論する。「刑法システムの部分的な観点（変
更された刑事訴追に関する法の改正から，個々の事例における積極的一般予
防的に特徴づけられた量刑に至るまで）が変われば，積極的一般予防はまた
測定可能となるに違いない。その場合」「公衆の承認する」「刑法適用」が非
常に効果が大きくなりうる｡」「ポーピッツによって証明された不知の予防効
果からも，次のことが明らかになる｡」「十分に法が妥当しているという確信
は，規範違反の，不十分な啓蒙の，訴訟手続き中止による規範違反の処罰の
放棄の現実の頻度，そして，刑事判決の不等質が，国民に十分に知られてい
ないことによって補強されるということである。そのような詳細が知られる
ようになれば，直ちに予期の確実性が浸食されうるという矛盾した状況が発
生する。すなわち，現行の実務の予期に違背するということについてのあら
ゆる情報が積極的一般予防に影響し得る。安定性からではなく，変化から，
測定可能な効果が出てくるのである。定数としての刑法が，常に存在し，そ
して，刑法の全実務の補外法統計は，何らかの小規模な変化を重ねるので，
積極的一般予防は，従って，確認が困難であるというテーゼもまた，不十分
積極的一般予防論の最近の動向（３）（田中）５５
なあるいは全く誤ったコミュニケーション理論から出発している。国民は，
マンネリ化ではなく，変化に気づく。マスメディアにおいて報道されている
こと，また，国民の議論の関心に近いところで，それによって刺激させられ，
受け入れられていることは，刑法の不滅の定数ではなく，従来，通常のもの
として妥当してきたものとの決別である。積極的一般予防論の領域では，そ
れ自体所与としての刑法の受容が，それを越えることを疑問とする，刑法の
適用の変更の閾値（限界値）が承認され得るかどうか，の解明が必要である。
このような限界は，（21頁）起訴法定主義の妥当性の完全な無視あるいは量
刑の徹底的な改革という非犯罪化であり得る。このような批判的な限界が強
調される場合には，刑法の実務に関連する変更が経験的に徹底して検証され
得る。さらに，このような限界の範囲内では，積極的一般予防が問題のない
ものとして，評価され得るであろう｡」
(2)「ポックによって，刑法改正は直ちに効果を生じるというのではなく，
長期間かかってはじめて効果があること，従って，評価は根気がなければな
らないと主張された。常に存在する社会的変化のあらゆる重要な他の諸影響
がコントロールされるならば，確かに，長期的効果のみが実証されうるであ
ろうが，そういうことは，研究計画において実現が極めて困難であるから，
長期性テーゼもまた，免疫性をもたらす｡」
これに対して，シューマンは，「私の考えでは，長期の効果は，短期の効
果がまた立証され得るということがなければ，考えられない。長期間の効果
は，質的な進歩によるものではなく，実際の刑法の適用の小さな諸々の効果
の連続的な集積によって生じる。より大きな変化の効果が期待され得る期間
の問題が，確かにさらに経験的に明らかにされなければならない学問的処理
方法の条件として残ったままである。１年あるいはそれ以上の長い時間が，
一つの効果が確認しうる前に，経過しなければならないのかどうかは，自ず
から再び，経験的研究方法ができるかどうかの問題である。より多くの，
様々な長い間隔を伴ったパネル研究における測定を試みることのみが，必要
不可欠なことである｡」
5６
（３）「積極的一般予防が依拠しなければならないメカニズムの推論から，す
なわち精神分析学から，絶妙な免疫性が生じている。ハフケに依拠するこの
見解によれば，他者が処罰されるのを見ることによって，意識のレベルを超
えて，法への忠誠の強化が生じるというのである。従って，通常の研究方法
による評価には，質問はできないのである｡」
これに対し，シューマンは，まず「一致と逸脱というもっぱら行為レベル
の評価は，相も変わらず，積極的一般予防を，消極的一般予防と混同してい
る」というが，正しいと考える。
「積極的一般予防が，その焦点をただ「独自の無意識な責任感情や処罰の
必要からの解放」（ポック）にだけ合わせているというのであれば，刑事判
決の大きな不等質に直面して，積極的一般予防は，不等質な刑事予期を有す
る法に忠実な国民ではどの程度生じ得るのかということが問題となる。つい
でに言うと，具体的量刑が，法感情，従って，より多くの一致への刑罰予期
を裏切ることの方が，量刑が刑罰期待に合致（相当）するよりも，大いにあ
り得ることである。このことは，すでに裁判官にとっては普通のことが，素
人にとっては普通ではないということからのみ生じている。価値判断の基準
系のこの相違に直面して，刑事判決の不等質を，身代わりの山羊の投影の解
決（処理）のための刑事司法の適`性の制限として評価することは，全く納得
のゆくことであろう。」
なお，「経験的研究方法の精神分析的効果メカニズムもまた，恐らく標準
化質問形式によってではなく，むしろ投射測定法によってではあるが，基本
的にアクセスし得る」としている点も参考になる。
シューマンの要約：「これらの考察から，明確な要求が，帰結として出て
くる。積極的一般予防が，原則的に経験的研究が可能であると考えられるな
らば，積極的一般予防は評価研究の巧みな戦略に対して完全には抵抗力はな
く，適切な概念化ならびに学問的処理方法の明確化によって，強く望まれた
効果，それに好ましくない効果が現れるかどうか，またどの程度現れるのか
が，国家の介入のあらゆる他の側面においてもまた，このことが検証され得
積極的一般予防論の最近の動向（３）（田中）５７
るように，実証されなければならない。しかし，積極的一般予防の立場で再
度検証可能でなければならない，経験的に誤った理論についてよく考えてみ
ることもしないで，積極的一般予防が経験的研究は可能ではないと考えられ，
あるいは，経験的検証のあらゆる試みが有効ではないと特徴づけられるなら
ば，積極的一般予防は功利主義的に方向付けられた応報主義の変装したもの
に（理論的にあるいは事実上）還元されるのである｡」
６以上の積極的一般予防の経験的研究方法の論究に基づき，シューマン
は，「評価の結果と可能`性に関する私の著書の範囲で,」効果「研究の成果を
まとめる」（｢６効果研究の主要な成果｣)。
「それは，長期間の効果は短期間の効果の蓄積の結果として生じるという前
提から出発する｡」「しかし，いずれにせよ短期間の効果は，刑法の変更の仮
定的に想定された効果の方向へと適合させなければならない。短期間の効果
が，勿論この具体化された方向と逆方向であるならば，積極的一般予防の意
味での効果は生じ得ない」とし，若干の主要な成果について述べる。
（a）ウォーカーとアージャイルは，イギリスで自殺未遂の処罰が廃止され
た1961年の１年後に，自殺未遂は非難すべきであるかについて行った「国民
の無作為抽出調査,」ならびに，売春の可罰性についての調査で，「ブーメラ
ン効果，従って犯罪化と道徳的寛容という逆方向性」を明らかにした。彼ら
は，「その結果は，刑法の変更が，道徳的態度を弱化させるのは確実らしい
という断定的な議論に疑いを抱かせる」と推論する。
（b）シューマンが薬物刑法の改正（マリファナ〔大麻〕の栽培も処罰する
という処罰範囲の拡大）に関して実施した改正前・後の質問（パネル研究）
の結果は，次の通りである。
「薬物刑法の承認が一年以内に青少年の間で変化を生じてきたかどうかを検
討する場合，圧倒的に何らの変化も生じていないことを知るであろう。薬物
関連法の承認は，もっと早くから減少する傾向にあったのである。そして，
法の改正を知っていた青少年では，処罰の拡大を全く認識していなかった青
少年より，この承認の減少は，いくらか多いのである｡」
5８
「処罰の廃止あるいは拡大の際のブーメラン効果が明白であることは，過度
に強調されるべきはでない。しかし，その効果は，それが逆方向であるがゆ
えに重要である。刑法による後見に対する自律的反応が問題となり得るであ
ろう。個人の価値基準に合致しない刑法規範は，修正の際には，その個人の
価値をより重要にさせるのである。望まれた方向における一般予防の効果は，
国民の一部の価値基準が刑法に合致しない場合には，期待することは出来な
い。刑法の倫理形成的効果は，従って壊れやすいように思われる。それは非
生産的発展によって無効にされ得る｡」
積極的一般予防の経験的研究として貴重な研究であり，多くを学び得る。
特にシューマンの最後の主張は正しいと考える。「我々も早くから」（シュー
マンよりも早く），「積極的一般予防は，一般予防の内容，方法が国民の立場
からみて，妥当なものであること，即ち，刑法の規定する犯罪の内容，なら
びに刑法の適用，刑罰の執行が，憲法の保障する民主主義，基本的人権，平
和主義に合致するものであることが必要不可欠であると考えてきた。違憲の
一般予防は，国民の利益でもなく，国民の充分な同意も得られず，正当化さ
れ得ないと考えてきた」（田中久智・田中りっ子〔里見理都香〕「積極的一般
予防論に関する－考察」名城法学37巻別冊（1988年）230頁)。シューマンの
最後の主張内容もほぼ同趣旨であると考える。
（c）さらにシューマンが，「抽象的な刑法威嚇を価値の確信に直すことは
難しい。保護法益は刑罰規範において，異なって正しく認識される。威嚇す
る刑罰の消極的な強制を，それに従うのが有意義に思われる積極的な行為基
準に直す用意，すなわち，暴力を意義あることに純化（昇華）する能力は社
会の階層に依存する」としている点について考察する。シュワーツとオリン
ズによる実験に基づく研究は，脱税について，中流階級の人々は，高度な刑
罰威嚇の故に法を遵守することを，積極的な，例えば連帯に関連した意味づ
けによって根拠づけていることを示した。それに対して下層階級の人々は，
彼らの法に適合した行為を刑法関係の強制によって根拠づけることには何の
問題もなかった。従って，刑法による暴力を積極的な価値ならびに意味づけ
積極的一般予防論の最近の動向（３）（田中）５９
に考え直す新解釈は，社会的地位に強く左右されることを出発点としなけれ
ばならない｡」
しかし，シューマンの考え方には若干の疑問がある。というのも，下層階
級の人々の間にも，現在では刑罰威嚇の消極的強制を，それに従うのが有意
義に思われる積極的な行為基準，価値の確信に直す用意が普及していると考
えるからである。そして，上流階級にも価値の確信ではなく，ただ刑罰威嚇
に触れさえしなければよいということに重点をおいている人々が最近ではよ
く見かけられるように思うのである。規範認知の訓練による一般予防（法遵
守）は，社会階層間で若干の量的な差はあるかもしれないが，シューマンの
言うように質的な差とはいえないのではないかと考える。このようなことは，
むしろ暴力団とか，麻薬犯罪グループ等について言えることではなかろうか。
（d）法解釈ならびに量刑の不等質が，積極的一般予防の効果（規範の信頼，
規範への忠誠）を弱めあるいは失わせることは確かに十分に考え得ることで
ある。シューマンの指摘には正しい面があるといえよう。従って，法解釈と
量刑の不等質を極力減少させ，もしくはなくす必要のあることは勿論である。
しかし，法解釈ならびに量刑の不等質Ｉ性が，一般的に，すべての国民に積極
的一般予防の効果を弱めあるいは失わせるということはないと考える。
７「７新しい結論」で，シューマンは，道路交通における飲酒運転の
限界値改正の前後のパネル調査（研究）を紹介，分析している。新しい連邦
各州（旧東ドイツ）では，1993年１月ｌ曰道路交通における完全な飲酒禁止
(限界値0.0パーミル）が廃止された。それに代わって，かつての連邦共和国
(旧西ドイツ）各州で妥当していた血液中のアルコール濃度0.8パーミルが危
険限界値とされた。クリューゲル（心理学者）とシェッヒ（犯罪学者）によ
って実施された，法改正が行動と考え方に及ぼす影響についての東西ドイツ
における改正前後の三波のパネル調査研究。とともにノエレ＝ノイマンによ
る「限界値改正前と後での，東西ドイツにおける自動車運転中の飲酒禁止の
規範承認」についてのパネル調査。シューマンはこれらのパネル調査を分析
し，次のように結論している。
6０
「道路交通における飲酒（酩酊運転）の問題領域における行動要求のこの
自由化の評価は，２つの平行した研究において，犯罪化の範囲の取り下げ
(撤回）が，人々の行動と規範承認にとって何らの効果も表さなかったこと
を示すのである。また既に規範改正の準備段階における賛否両論の対立する
討議によっても生じ得る，短期間のいらいらした段階はさておき，規範改正
は態度もしくは考え方に何らの修正も生ぜしめないのである。態度において
は，それどころか，より高い一致（法遵守）へと逆の傾向が示されうるので
ある｡」
積極的一般予防に関する経験的検証として極めて貴重な研究であると考え
る。
８バウルマンの積極的一般予防論に関連してシューマンが論述している
部分にも，示唆される点が多い。
９シューマンは，彼の報告を次のように結論づける（｢９結論｣)。
「私は私の考えを，次の限りでまとめることにする。刑罰目的，従って手
段として役立つものと解される積極的一般予防論は，経験的に検証可能な，
すなわち論破可能である仮説を導きうる程度に洗練されたものとして公式化
すべきであると，私は要求するのである。この方向での第一歩は，積極的一
般予防論とかかわっているすべての著者に対する，論破可能性の条件につい
ての私の質問である。その質問は次のような内容である。積極的一般予防論
の想定する効果がもはや期待し得ないというのは，どのような条件のもとに
おいてなのか？積極的一般予防論はどのようなコンテクストを排除するの
か？というのは，種種に，不明確に把握されている概念では，原則として誤
りを証明することを許す概念規定を要求することが必要不可欠であるからで
ある｡」
(1)
（２）
（３）
(４）
Jakobs,StrafrechtAT・
Mayer,StrafrechtdesDeutschenVolkes・
ＯＬＧＣｅｌｌｅＪＲ１９８０,２５６；BayObLGNJW1978,1337．
Ｒｏｘｉｎ,ＦＳｆｉｉｒＢｏｃｋｅｌｍａｎｎ,Ｓ304
積極的一般予防論の最近の動向（３）（田中）６１
（５）Hoffmann,VergeltungundGeneralpravention,Ｓ､181,197
（６）Muller-Dietz,FSfUrJescheck,Ｓ８２４
（７）Martinson,WhatWorks？参照
（８）Schumannu・ａ.,GrenzenderGeneralpravention,S164f・参照
（９）Schumann,PositiveGeneralpravention．
(10）Streng,StrafrechtlicheSanktionen,Ｓ22．
(11）Muller-Dietz,ｉｎ：Jehle(Hrsg.),KriminalpaventionundStrafjustiz,Ｓ247．
(12）Bock,ＺＳｔＷ１０３（1991),655．
(13）BockJuS1994,９８．
(14）Popitz,PriiventivwirkungdesNichtwissens,Ｓ９．
(15）Streng,StrafrechtlicheSanktionen,Ｓ､22．
(16）BockJuS1994,９７．
(17）Walker/Argyle,BritishJounalofCriminology4（1964),572．
(18）Walker/Argyle,BritishJounalofCriminology4（1964),579．
(19）この方法については，Schumannu・a.,GrenzenderGeneralpraventiolL参
照
(20）Schumann,PositivGeneralpravention,Ｓ37．
(21）Schwartz/Orleans,ｉｎ：Schwartz/Skolnick（Hrsg.),SocietyandtheLegal
Order,Ｓ543．
(22）McFatter,ｉｎ：Pfeiffer/Oswald（Hrsg.),Strafzumessung,Ｓ､191．
(23）このパラドックスでは，一方では規範の改正によるブーメラン効果の経験的
観察が，他方では私の見解によれば必然的ではなく，単なる可能な逆方向のメカ
ニズムが問題である。その限りで，ミュラートゥックフェルト（プスマン／クラ
イスル編集『批判的犯罪学』160頁以下）（MUller-Tuckfeld（ｉｎ:Bussmann/Ｋｒe‐
ｉｓｓｌ［Hrsg.],KritischeKriminologie,Ｓ､160ｆ）は，私が私の立場をまとめて述べ
ているよりも，私の立場をより徹底して解釈している。それにもかかわらず，先
に述べた拒否（非難）は，国民が刑法改正ならびに刑法実務を認めることが，戦
わなければならないコミュニケーション問題のシステム的でかつ細分化された研
究を必要としている。
(24）ＫｒＵｇｅｒｕａ.,ｉｎ：KrUger（Hrsg.),FahrenunterAlkolhol,Ｓ､138．
(25）Noelle-Neumann,ZeitschriftfUrRechtssoziologie１６（1995),146．
(26）Baurmann,indiesemBand（本書）Ｓｌｆｆ
(27）PreojektgruppeSozio-OkonomischesPanel（Hrsg.)，Lebenslagenim
Wandel．
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「積極的一般予防の変化」
中
見
中
智
香
子
都
世
久
理
希
田
里
田
第１節序説
ヴィンフリート・ハッセマーは，フランクフルト大学教授であり，また連
邦憲法裁判所裁判官も兼務している。
本書所収のハッセマーの論文のテーマは，「積極的一般予防の変化」であ
る（WinfriedHassemer,VariationenderpositivenGeneralpravention，
ｉｎ:Schiiuemann/vonHirsch/Jareborg（Hrsg.),PositiveGeneralpraven‐
tion：KritischeAnalysemimdeutsch-englischenDialog；Uppsala‐
Symposium1996,HeidelbergCF､MiillerVerlag,1998,ｓ､29-50)。
その内容は，「１．文献（出典)，Ⅱ、内容，Ⅲ統合予防と積極的一般予
防」（29-43頁）までが，1996年のウプサラ・シンポジウムにおけるハッセマ
ーの報告である。「Ⅳ、1997年補遺。未解決の諸問題」（43-50頁）は，同報
告を本書に収録するにあたって，ウプサラ・シンポジウム（1996年）におけ
る諸報告について考えたこと，またその後考えを深めたことなどをまとめて，
追加したものである。
ところで，ハッセマーの報告は，ハッセマーの1994年の論文「『積極的一
般予防」に関する若干の所見」（WinfriedHassemer，EinigeBemerku-
ngeniiber“positiveGeneralprdvention，，，FestschriftfiirKazimierza
Buchlｙ[Buchala],UniversytetJagiellehski,Krakowl994,Ｓ133-149.）と
全く同じ内容である。ただ1994年の論文には，はじめに「Ｉ・献呈の辞」が
入り，それに伴い「Ⅱ文献（出典)，Ⅲ内容，Ⅳ、統合予防と積極的一
般予防」となっており，シンポジウムの報告（論文）と節の番号が順次ずれ
積極的一般予防論の最近の動向（３）（田中）６３
ている。それに，テーマの一部がわずかに変わっている。1994年の論文は，
ポーランドのクラクフ市ヤギロニア大学のカジミエシュ・ブハウィ（ブハ
ワ）教授（KazimierzaBuchalyoドイツ語の読み方ではブハワである。Kaz‐
imierzBuchala）の記念論文集に献げられた論文である。
同論文については我々は既に翻訳し，詳細に論じている（田中久智・里見
理都香「ハッセマーの積極的一般予防論の深化」田中久智・里見理都香・田
中希世子「積極的一般予防論の最近の動向（１）」比較法制研究第20号
(1997年）47-72頁)。そこで，ハッセマーの本論文のその部分は，田中久
智・里見理都香・前掲論文にゆずることにしたいと考える。従って本稿では，
ハッセマーの本論文の「Ⅳ、1997年補遺。未解決の諸問題」（Ⅳ、Nachtrag
l997：offeneFragen）を訳出，考察したいと考える。
なお，前述のように，ハッセマーのシンポジウムでの報告は，既に一度カ
ジミエールシュ・ブハウイ（ブハワ）教授の記念論文集に登載され，出版さ
れたものである。それをさらに本書に収録する意義を，ハッセマーは，「Ⅳ、
1997年補遺。未解決の諸問題」の１．“PGP"のなかで次のように述べてい
る。その内容は現在でも十分に通用するものであり，それは以前ポーランド
で出版されたものであり，「それをまたドイツの書籍市場に提供しようと考
えた」と。そのことを付記しておきたい。
第２節ハッセマーの「Ⅳ、1997年補遺。未解決の諸問題」
１．“ＰＧＰ'，
「『積極的一般予防』という名称に，刑法の任務について求めるところの多
い理論を留保し，これに対し，『統合予防』は，刑罰と行動の伝動ベルトの
（１）
みが現代ｲﾋされたにすぎず，威嚇予防論とほとんど異ならないとし，積極的
一般予防論を統合予防から区別する試論は－分量を増やし，内容を豊富にし
（２）
て-1994年出版された。ウプサラの学会の間に，本論文集はその学会の成果
を印刷したものであるが，－私にはいずれにしても－この理論の文献（出
（３）（４）
典）と内容ｶｺﾞ本質的には1996年においてもまたそれ以前の数年間の私の論述
6４
のそれと全く同じであることが明らかになった。その後も私は当時の分析，
分類，主張を撤回しようとは思わないし，従って，それをまたドイツの書籍
市場に提供しようと考えた。
積極的一般予防論との最近の取り組みが私にもたらした成果は貴重なもの
であるが，しかし，肯定的なものというよりもむしろ否定的なものである。
私にはこの理論に関して新たな確信よりもより多くの新たな問題が展開され
（５）
たのである。私には，“PGP'，という略語（PositiveGeneralpraventionの
略語一筆者注）は，十分に研究され，現象の分類の道具というよりもむしろ
暗闇の中の役たたずのように思われるのである。
人間は相互に約束し合わなければならないから，簡単な略語で諸現象を正
（６）
確にｶﾕつ信頼し得るように把握してきたのである。
しかし，実際にはそうではない。むしろ綿密に見ると次のことが明らかに
なる。“PGP,'という記号のもとに刑法と刑罰の基本的分類に関する種々の
仮定が集まり，隠れる。従って，現在は，積極的一般予防論が今日緊急に論
じなければならない諸問題を公式化するまさにその時機である。というのも，
その理論は，目下議論しているそのアプローチ，仮定ならびに（44頁）暫定
的結果を繊密な理論にまとめ始めているからである。三つの基本的な選択が
ある。それは，1994年からの私の前述の考察においてそのすべてが少なくと
も熟知され，既述されている｡」
２．統合予防と自由の保証
（７）
「『規範信頼の訂||練』もしくは『規範認知の訓練」のような概念では，規範
（８）（９）
の概念は未解決である。これについては本論文で説明してきた。もう一度そ
れを－将来の研究対象として－簡潔に明らかにしなければならない。統合予
防論のように，規範の概念にただ単に刑法各則のみを，従って，犯罪法なら
びに隣接刑法の禁止と命令，簡潔に言えば，犯罪行動の法的禁止を結びつけ
る者は，威嚇予防の概念領域を越えない。彼は，すなわち刑法と刑罰を今後
の行動の条件（動機）づけに限定し，その任務を従って伝統的に決定する－
勿論，今後は現代的で，むしろ思いやりのある，要するに『積極的』メディ
積極的一般予防論の最近の動向（３）（田中）６５
アを用いるが。
それに対して，求めるところの多い積極的一般予防論のように，『規範』
のもとにすべての刑法を理解する，従って，また憲法ならびに訴訟法に関連
する刑法規範と一般的刑法規定（刑法総則）をも含めて理解する者は，刑法
と刑罰の任務について全く異なる観念を有する。彼には刑法と刑罰は，逸脱
（10）
との人間的なつきあいの規範的に根拠づけられた手本になる。この手本は，
（11）
再社会化への関心と同じように，刑法各ＨＩの行動規範の保障も含むのであり，
従ってまた，統合予防論が刑罰に向ける願望をもコントロールするのである。
それは，しかし，さらに憲法や訴訟法が犯罪や犯罪者，その他の関係者との
つきあいのために用意している自由保障規定も含むのである。
本論文で精確に示した理解によれば，統合予防と積極的一般予防は従って
全体への部分の関係にある。積極的一般予防の概念は，統合予防の概念がそ
うするように，刑法各則の命令・禁止に対する国民の信頼の発展を促進する
であろう。積極的一般予防の概念は，勿論さらに次のようなことを行うであ
ろう。刑法システムの特に印象深い手段によって公然と維持され，保障され
（12）
る他の刑]法規範もまたともに規範の構成要素に属する。
（45頁）勿論，本論文におけるように，部分の限界を超えて全体へと先頭
を進む場合，この歩みによって－少なくとも刑罰理論と刑法理論においても
問題である科学的観察と考え方において一部分もまた，それが以前にそうで
あったものとは異なる何ものかになる。部分はその孤立をやめ，全体から新
しい照明を受け，今やシステム関係の中で新しい地位を得るのである。統合
と行動条件（動機）づけは，それが刑法と刑罰の唯一の目的として把握され
るか，あるいは，しかし他の目的のもとでの部分目的として把握されるかに
よって，システム的にまた規範的に全く異なるあるものなのである。より大
きな，そしてより一般的な任務との関係では，それらは少なくとも相対化さ
れ，制限され，新しい正当化の前提のもとにあるのである。というのも，全
構造（全体系）がより大きくかつ複雑であり，それらの地位はそこで異なっ
て組み込まれ，異なって関係づけられるからである。未だ未解決な，二つの
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異なる基本的な選択を考察する場合，積極的一般予防論においてもまたこの
ようなありふれた見解がただちに明らかになる｡」
３．刑法理論と刑罰理論
「国家的刑罰の正当化と目的に関する理論を，我々は伝統的に『刑罰理論』
（13）
と称する。我々は絶対理論と相対理論を区月Ｉし，この区分の中でもう一度細
分化する。（消極的）一般予防論，すなわち威嚇理論は，無条件にかつ疑い
（14）
もなく常に相対理論の陣営に属するのであり，それは正しい。その理論は，
刑法に－つの効果（まさに潜在的犯罪者の威嚇）を付与する。従って，それ
は相対理論である。そして，それは刑罰の－刑罰の予告（威嚇）と執行の－
この効果を期待するのであり，従ってそれは刑罰理論である。しかも積極的
（15）
一般予防論もまた文献では無造作に（相対的）刑]罰理論として紹介されてお
り，威嚇予防から，従って刑法理論と刑罰理論の差異という点では，威嚇予
防から区別されない。ある理論が統合予防論から提出されているというよう
に，ある理論が問題となっている限りで，それは正しい。このような理論は，
（16）
既に示してきたように，威嚇予防論ｶｺﾞ満たしている領域を越えないのである。
行動規範違反に科せられる刑罰は，この理論の期待，すなわち，規範違反に
よって動揺させられるこの行動規範と隣接規範の存続への信頼を安定化させ
る。これは，それ故に効果を志向する－正当化のために効果に依存する－相
対理論であり，それは刑罰理論である。その期待された効果は刑罰と結びつ
けられる。従って，刑罰目的が問題である。
（17）
（46頁）積極的一般予防論が問題になっている場合には，事情は異なる。
積極的一般予防論が－その対象についてよりも－規範について論じる場合，
その存続を刑法が保証しなければならない。それはただ単に刑罰威嚇を目的
（18）
とするだけではない。それはむしろすべての刑I法規範を包含する。積極的一
般予防論にとってはただ単に刑罰威嚇と科刑による印象（影響）が問題であ
るだけではない。すなわち，犯罪行為の禁止・命令の保障だけが問題なので
はなく，また，犯罪，犯罪者，そして逸脱行動とその形式化された統制に関
係するすべてのものの法治国家的つきあいの手本としての自由の保証も問題
積極的一般予防論の最近の動向（３）（田中）６７
なのである。
このような理論は，刑罰がどのような目的を有するのかという問題を上回
らなければならない。そこでは，その理論によってシステム的に組み込まれ，
明らかにされた規範はただ単に行動命令と違反に科せられる刑罰のみではな
く，また弁護権，公式な刑事手続，法定審問，あるいは上告理由の規定でも
あるのである。この理論にとっては，刑罰，その目的と任務は，部分の全体
に対する関係のように刑罰が関係する諸要素の全体のなかでのみ理解される
のである。刑罰の意味は刑法の任務からはじめて明らかになるのであり，刑
法の任務は，ただ単に威嚇予防あるいは統合予防のそれのような刑罰理論の
システム的に必要な関連づけの大きさであるだけではない｡積極的一般予防
論にとっては，法の任務がむしろ直接の研究対象である。
ところで，積極的一般予防論以外でもまた￣般に『刑罰」について期待す
る効果に関する命題は厳密に解すると，ただそのシステムから，すなわち，
刑罰はその部分であり，その意味と正当化をそこから得ているシステム，す
なわち，刑法システムから根拠づけられるのである｡このような徹底した処
置を取ることなしには，この命題は最悪の場合には根拠づけられ得ないし，
いちばんうまくいった場合でも，同調はされないのである。その限りで’十
分に根拠づけられたすべての刑罰理論は，ただ刑法理論の部分としてのみ構
想されるのである。
（19）
勿論，本論文で概要ｶﾇ示されたような積極的一般予防論では，この必要な
遠大な構想はまだ十分に示されていない。この理論は，刑法システムと社会
の間で期待される効果にまさしくシステム的にかかわり合うのである。その
理論は，刑法上の行為に直接，間接に関係する者への効果を問うものである
からである。従って，その理論は刑法システムをまたその環境に関して考察
しなければならず，また，刑法上の行為の逸脱行為とその社会統制への帰結
を科学的に問わなければならないのである。この問題は形式化された刑法に
（20）
よる社会統制の表象（概念）によっては答えられない。それは’しｶﾕしいず
れにせよ，刑法には刑法にとって重要な環境があるということの承認への理
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論的アプローチを可能とするに違いない。そして，それは，（47頁）我々が，
どのような背景のなかで，どのように刑法とその環境の間の影響と相互作用
を思い浮かべ得るのかを，科学的に議論可能とするに違いない。
いつものように，従って，刑罰理論は刑法理論と個々の点について関係が
（21）
あり得るのである。積極的一般予防論は一つの刑法理論にすぎないのであ
る。」
４約束と正当化
「積極的一般予防論が現在直面している第三の選択もまた二つの他の選択
と密接に結びついている。ただ単に人間が刑法の行為命令に適合するという
（22）
ことだけｶｺﾞ問題ではない場合，すなわち，刑罰目的へのアクセスが従ってあ
まりにも簡単すぎ，刑法の目的が－まさにこの文脈において－さらに問われ
（23）
なくてはならない場合，これらの目的の達成可能`性の問題が直接かつ自由に
（24）
続けて問われなければならない。
刑法と刑罰の目的を予防とする理論は，現代的合理性という称号（評価）
をこっそりと手に入れる傾向がある。すなわち，刑法を個人の（社会不適合
と社会復帰）ならびに社会の（犯罪化の傾向と一般予防）欠陥の治療薬（救
済手段）であると称するが，しかし，その治療薬（救済手段）がまた実際に
効果があることを示そうともしない傾向がある。逆に，刑法システムの予防
の期待はむしろ当てにならないという，犯罪学ならびに刑法学によってもま
（25）
た受け入れられた強力な｝旨摘もある。その経験的確証についての問いを回避
する予防理論はその正しさを十分に証明できない。というのは，このような
理論はただ単にその理論的繊密さと規範的妥当性のみによってではなく，ま
たその約束の根拠の確実`性によっても生き続けるのである。その約束とは，
刑法と刑罰がこの理論に応じて制定されるならば，犯罪者は改善され，潜在
的犯罪者は威嚇され，犯罪を思い止まるということである。この約束が誤り
であることがはっきりするならば，その約束に基づき，それによって生き続
けている予防理論は，ただ単に経験的にのみならず，また規範的にも使いも
のにならなくなる。
積極的一般予防論の最近の動向（３）（田中）６９
理論的手段の名で，また理論的手段を使って，刑罰威嚇から生ずる自由制
限，ならびに，刑罰と結びついた苦痛（苦悩）が根拠づけられ，正当化され
なければならない。それも結局は刑罰威嚇と科刑が，犯罪によって脅かされ
る社会が当然に必要とする，そして，ただ刑罰威嚇と科刑のみがもたらし得
る，有効な効果を結局もたらすからであり，また，その限りにおいてのみで
ある。ところが，予想された有効な効果（48頁）（犯罪者の再社会化，潜在
的犯罪者の威嚇，我々国民の間における規範信頼の安定化等々）が全く生じ
ないか，もしくは不十分にしか生じないか，あるいは，それが刑罰外の他の
（26）
諸要素に基づいてしか生じない場合には，それは単に経験的にのみならず，
また分析的ならびに規範的にも失敗を意味するのである。
このような刑罰理論は，結局その重要な効果予測が誤っていることが明ら
かになるから，分析的＝経験的にその仮面がはがれるだけではなく，さらに
また刑罰の正当化能力をも失うのである。というのも，刑罰の正当性の認め
られる根拠となる予想される有効な効果を欠くことが，刑罰の正当性の認定
を不可能とするからである。刑罰の予防効果に関する誤った予測に基づく予
防的刑罰理論は，いかさまな理論である。すなわち，そのような予防理論は，
処罰する国家に，それに値しない良心をもたせようとするものであるからで
（27）
ある。
この分析はただ単に伝統的威嚇理論にあてはまるだけでなく，また最近の
統合予防論にもあてはまるということに何の疑問もないのである。というの
も，後者もまたシステム的制限と理論的制約`性によって際立っており，この
（28）
観点からは伝統的な１肖極的一般予防論からは区別されないからである。統合
予防の刑罰効果（規範の安定化）の予測は，（確かに漫然と理解されている
が，しかし,）潜在的犯罪者の威嚇予防の予測と全く同じように具体的・経
験的に構想されている。一般予防論の有効性に関する二つの要求（刑罰の予
想された効果が十分な程度で生じるということと，その効果が特有な方法で
刑罰に帰し得るということ）が威嚇にとってと全く同じようになお規範信頼
にも妥当するのである。従って，統合予防論の有効性は，分析的にも経験的
7０
にもその経験的確証次第である。
この分析がまた積極的一般予防論にもあてはまるのか,またどの程度あて
はまるのかには疑問がある。それがそうなのか，あるいはそうではないのは，
目下未解決である。この問題を科学的に論じることは，今日刑法理論と刑罰
理論の焦眉の課題である。この問題は，ただ単に刑法理論のシステム的，そ
して内容的問題にのみ関係する。その答えは，また刑事政策的戦略の正当性
についても，新犯罪化，非犯罪化ならびに修正犯罪化（犯罪化の変更）に
（29）
ついても，刑罰威嚇の強ｲﾋと撤回についても決定する｡
若干の暫定的な意見表明と評価が，私の見るところでは利益を約束する方
法を際立たせなければならない。積極的一般予防論は，それが刑法と刑罰に
経験的任務を付与する限りで，すなわち，曰常の社会統制の人権志向モデル
を仕上げ，実現し，示す限りで，予防理論であることは確かである。
（49頁）従って，この理論もまた,確かにそれがその約束を果たさない場
合には，正当とは認められない。これに代わる批判的反問は，勿論，刑法な
らびに刑罰のこのような－影響が広範囲に及ぶ，基本的な－目的が，いかに
きちんと学問的に明確にされているのかという内容のものでなければならな
(30）
い。
にもかかわらず方法的明確性によっては，積極的一般予防論の理論的可能
性も規範的可能性も尽くされないのであり，この考察によっては，ただその
命題の一部のみに妥当するにすぎない。それによって，次のように言い得る
（31）
であろう。すなわち，積極的一般予防論は刑法と刑罰の絶対理論の承継者に
関与するが＿その帰結から刑法の正当化の問題をあっさり拒否するという意
（32）
味ではなく，刑罰の限界づけ，個人の法益の保護，その理論の理論的核J、へ
の原則的方向づけという意味においてである（その他の予防理論におけるよ
うに，それに対し，外部から継ぎ足されなければならないというのではな
い)。それは，この理論が刑法と刑罰の正当化の概念をそれに基づいて築く，
有効な効果ではない。その理論は刑法と刑罰の正当化概念をむしろ正しく，
（33）
－頁した，すなわち形式化された犯罪とのつきあいの前提に基づいて築力〕な
積極的一般予防論の最近の動向（３）（田中）７１
ければならない。
この規範的基礎は経験的検討によってアクセスできるものではない。この
経験的確証に関しては，現在，積極的一般予防論が取り組まなければならな
い特に二つの具体的問題が残っている。
第一に，経験的仮定と規範的仮定の関係を明らかにすることである。この
理論は－その固有のシステムでは－次のことを確かめなければならない。す
なわち，その理論は予防的に正当化される刑罰の伝統的考え方からどの程度
かけ離れているのか，また，同理論は絶対的刑罰理論と刑法理論のどのよう
な使命を統合し得るのかということである。すなわち，その理論は，その理
論の効果の想定と正義の想定を明確かつ一貫した関係におかなければならな
い。積極的一般予防論はどこで，またどの程度経験的確証を必要とするのか，
この理論はどこで評価しなければならないか，その理論はどのような種類の
ものか，そして，その理論は成功し得るものかどうか，ということが，正当
に議論されるであろう。
第二に，－その理論自体のシステムを越えて－我々の時代の法治国家的刑
法では，どのような前提のもとに，刑法ならびに刑罰の目的についての見解
は納得させられ，許容されうるのか，が問われなければならない。というの
も，刑法と刑罰の目的に関する見解の科学的承認は，経験的批判と検討が全
く行われ得ないものではないからである。この問題が目下暖昧な関係で，か
つ不明確な形（態）で，繰り返し浮上している。それは，明らかに区別され
る二つの意味を包含する。
第一の意味は，理論的妥当性の側面と結びついている。それは，次のよう
な問題をその対象とする。すなわち，（50頁）刑法と刑罰の正当化の理論は，
今曰国家の刑法の現実の効果の問題を拒否するのかどうか，また，どこで，
どの程度拒否するのか，そして，その代わりに不法と責任の正しい均衡とい
う規範的概念に，その折りその折りの犯罪統制の関係者の人権の保障に後退
し得るのかどうか，また，どこで，どの程度後退し得るのかという問題であ
る。
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第二の意味は，実践的に時宜に適っているという側面と結びついている。
そこで問題となるのは，現実の世界（社会）改良の約束の向かう側の国家的
刑罰の正当化の歴史的見込みということである。このような理論は確かに一
貫I性があるが，しかし－現代国家の正当化の必要と正当化の不足に直面して
－実践的には認め得ないであろうということになり得る。このことは，現代
刑法における約束と正当化の必然的結合は確立され得ないということを意味
し得る。すなわち，一方では刑罰の有効な効果に基づく刑罰の正当化と，他
方ではこの効果の現実性に対する変わらない無関心の見せかけの共存は歴史
的に偶然なことではなく，近いうちに片づけ得るようなものでもない。
ところで，経験的基準と規範的基準として理論的に正当な，そして実際に
我々の時代の諸問題に答え得る刑法と刑罰の正当化はどのようなもであるの
かという問題は未解決というべきであろう｡」
第３節「統合予防と自由の保障」についての考察
ｌハッセマーのこの「統合予防と自由の保障」の部分の論述は，1994年
の論文（Ⅳ)，1996年の報告（論文）（Ⅲ）の「統合予防と積極的一般予防」
の部分について1997年当時の考えをまとめたものである。積極的一般予防を
統合予防から区別する主張自体にはほとんど違いはなく，これまでの自分の
考えが今でも十分に妥当することを確認，今後もその主張を続けることを宣
言したものといえよう。
２従来の論文では，刑罰の目的から，消極的一般予防と統合予防の共通
点と相違点を述べることから出発。その後に，規範概念から統合予防と積極
的一般予防を区別すべきことが主張されていた。ところが，「1997年補遺」
では，統合予防と積極的一般予防の規範概念から出発。両者を区別すべきこ
とが主張されている。それは，ハッセマーが，消極的一般予防，統合予防，
積極的一般予防を単に刑罰の目的すなわち刑罰理論からではなく，刑罰の目
的と刑法の使命，すなわち刑罰理論と刑法理論から区別しようとするもので
ある。従って，積極的一般予防の内容もこのような観点から理解されている
積極的一般予防論の最近の動向（３）（田中）７３
のである。ここにも，ハッセマーの独自の見解が展開されていることをまず
指摘しておきたい。それによって，説明が極めて明確になり，わかりやすく
なっていることを付記しておきたい。
そのことを明確にするために，次に「1997年補遺」の論述と1994年論文の
論述をそれぞれまとめて示しておきたい。
「1997年補遺｣。「統合予防論のように，規範の概念にただ単に刑法各則のみ
を，従って，犯罪法ならびに隣接刑法の禁止と命令，簡潔に言えば，犯罪行
動の法的禁止を結びつける者は，威嚇予防の概念領域を越えない。彼は，す
なわち刑法と刑罰を今後の行動の条件（動機）づけに限定し，その任務を従
って伝統的に決定する－勿論，今後は現代的で，むしろ思いやりのある，要
するに『積極的」メディアを用いるが。
それに対して，求めるところの多い積極的一般予防論のように，『規範』
のもとにすべての刑法を理解する，従って，また憲法ならびに訴訟法に関連
する刑法規範と一般的刑法規定（刑法総則）をも含めて理解する者は，刑法
と刑罰の任務について全く異なる観念を有する。彼には刑法と刑罰は，逸脱
との人間的なつきあいの規範的に根拠づけられた手本になる。この手本は，
再社会化への関心と同じように，刑法各則の行動規範の保障も含むのであり，
従ってまた，統合予防論が刑罰に向ける願望をもコントロールするのである。
それは，しかし，さらに憲法や訴訟法が犯罪や犯罪者，その他の関係者との
つきあいのために用意している自由保障規定も含むのである。
本論文で精確に示した理解によれば，統合予防と積極的一般予防は従って
全体への部分の関係にある。積極的一般予防の概念は，統合予防の概念がそ
うするように，刑法各則の命令・禁止に対する国民の信頼の発展を促進する
であろう。積極的一般予防の概念は，勿論さらに次のようなことを行うであ
ろう。刑法システムの特に印象深い手段によって公然と維持され，保障され
る他の刑法規範もまたともに規範の構成要素に属する｡」
「1994年論文｣。「この見解（統合予防一筆者注）では，すなわち刑罰の目
的は刑法の禁止・命令によって人間に影響を及ぼすということに尽きるので
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ある。刑罰と行動との伝動ベルトのみが現代化されているにすぎない。すな
わち，恐怖（威嚇）の代わりに確信に変えられたにすぎない。物事自体とし
ては何も変更はないのである｡」
威嚇予防，統合予防の「両者とも犯罪を犯す傾向のある社会への刑法の禁
止・命令の伝達が問題である｡」しかし，「統合予防においては，規範が問題
なのである（規範の伝達と保障が問題であり，そのためには信頼が基礎づけ
られ，維持されなければならない）とするならば，実体的犯罪法もしくは隣
接刑法の各則の規範のみが考えられるのであり，その他のものは考えられな
い。すなわち，窃盗とか強姦が問題であり，計画された犯罪の告知や貸借対
照表の完全性の命令が問題なのである。統合予防を含むすべての予防理論は，
刑法規範を刑罰によって犯罪者や社会一般人に内移植し，保障（安定化）し
ようとするのであるから，刑法をその各則の命令・禁止に制限することにな
る。
これは刑法『規範」を一面に，歪曲して理解するものである｡」確かに各
則は刑法の中心領域であるが，総則の中にも予防理論がその保障を刑罰に要
求しなければならない諸規定（たとえば不作為の可罰性や刑法的制裁）があ
ることも確かである。ところで，憲法から，裁判所構成法，それに刑事訴訟
法までの刑事手続法はどうか？刑法総則におけるたとえば不作為による可罰
性や制裁の制限はどうか？この問題は既に統合予防の概念もその一般予防の
姉妹理論と同様，決して『積極的」なものではなく，『消極的』なものであ
ることを明らかにする。この理論は，刑法の自由を制限するが，規範の伝達
を目的とするのであり，保障する刑法規範の伝達一すなわち弁護権：上告権
あるいは法律上の裁判官の裁判を受ける権利，刑法の結果の比例性の原則，
疑わしくは被告人の利益の原則あるいは刑法の謙抑`性の原則の伝達を目的と
するものではない。
自由の制限あるいは自由の保障が刑法の本来のもしくは主要な任務かどう
かについては，争いがあるかもしれない。しかし，自由を保障する刑法が法
治国家的に不可欠であるということについては争いがない。社会や社会復帰
積極的一般予防論の最近の動向（３）（田中）７５
すべき犯罪者に刑法を単なる自由を制限する手段にすぎないと伝達しようと
する者は，刑法を歪曲して伝えようとするものである｡」
「ただ刑法の禁止・命令のみではなく，刑法の許可，保障ならびに権力の制
限もまた，すなわち，ただ単に刑法の犯罪化要素ならびに応報的要素だけで
なく，非犯罪化ならびに正当化要素もまた，国民に刑法によって伝達されな
ければならない表象とみなす刑罰理論であってこそはじめて，刑法理論との
実りのある関係を持ち得るのであろうし，現実に『積極的』となるであろう。
その刑罰理論は，さらに，経験的諸要素と比べて規範的諸要素を強化するも
のであり，経験的立証はいずれにしても軽減されるであろう。しかし，特に
このような観察方法が，単に威嚇と暴力の代わりに，今や実際に洞察（分
別）と同意に全幅の信頼を置く，刑法を国民に伝達する道を開くであろう｡」
(Hassemer，EinigeBemerkungeniiber“PositiveGeneralpravention，，，
FSftirKazimierzaBuchaly〔Buchala〕Ｓ148.;ｄers.,Variationenderpos‐
itivenGeneralprtivention,４１ｆｆ田中久智・里見理都香「ハッセマーの積
極的一般予防論の深化」比較法制研究第20号（1997年）６７頁以下）
３ハッセマーのこの点の見解は極めてすぐれており，これによって，積
極的一般予防論の考え方が飛躍的に進められたといえよう。本稿がハッセマ
ーの積極的一般予防論から学んだ大きな収穫の一つであると考えている（田
中久智・里見理都香・前掲論文69-70頁参照)。
「しかし，ハッセマーは，従来の積極的一般予防論は統合予防にすぎず，
彼の見解だけが積極的一般予防論であるとしているが，この点は疑問である。
前述した通り，我々は早くから積極的一般予防は，一般予防の内容，方法
が国民の立場からみて，妥当なものであること，即ち，刑法の規定する犯罪
の内容，並びに刑法の適用，刑罰の執行が，憲法の保障する民主主義，基本
的人権，平和主義に合致するものであることが必要不可欠であると考えてき
た。違憲の一般予防は，国民の利益でもなく，国民の充分な同意も得られず，
正当化され得ないと考えてきた（田中久智・田中りつ子〔里見理都香〕「積
極的一般予防論に関する－考察」名城法学37巻別冊（1988年）230頁一筆者
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注)。その内容はハッセマーの主張内容とほぼ同趣旨であると考えられる。
但し，より厳密に言えば，ハッセマーの積極的一般予防論には本稿のように，
自由を制限する刑法規範の内容が妥当なものでなければならない旨の主張は
ない。その主張に反するものもまた統合予防とならざるを得ないのである。
この点も強調しておきたい。もっともハッセマーの事由を保護する規範につ
いての説明は具体的で大変わかりやすい（田中久智・里見理都香「ハッセマ
ーの積極的一般予防論の深化」比較法制研究第20号（1997年）７１頁)。
４統合予防と積極的一般予防の関係についての論述も，ハッセマーの見
解でははじめて示されたものであり，注目される。
「(45頁）勿論，本論文におけるように，部分の限界を超えて全体へと先頭
を進む場合，この歩みによって－少なくとも刑罰理論と刑法理論においても
問題である科学的観察と考え方において一部分もまた，それが以前にそうで
あったものとは異なる何ものかになる。部分はその孤立をやめ，全体から新
しい照明を受け，今やシステム関係の中で新しい地位を得るのである。統合
と行動条件（動機）づけは，それが刑法と刑罰の唯一の目的として把握され
るか，あるいは，しかし他の目的のもとでの部分目的として把握されるかに
よって，システム的にまた規範的に全く異なるあるものなのである。より大
きな，そしてより一般的な任務との関係では，それらは少なくとも相対化さ
れ，制限され，新しい正当化の前提のもとにあるのである。というのも，全
構造（全体系）がより大きくかつ複雑であり，それらの地位はそこで異なっ
て組み込まれ，異なって関係づけられるからである。未だ未解決な，二つの
異なる基本的な選択を考察する場合，積極的一般予防論においてもまたこの
ようなありふれた見解がただちに明らかになる｡」
第４節「刑法理論と刑罰理論」の考察
１ハッセマーは，積極的一般予防は単なる刑罰理論にすぎないものでは
なく，刑法理論であると明確に主張するに至っている。ハッセマーにも，
1996年まではこのような明確な主張は見当たらない。『1997年補遺』ではじ
積極的一般予防論の最近の動向（３）（田中）７７
めて明確に打ち出された理論であり，この点もハッセマーの積極的一般予防
論のすぐれた考え方の一つであると考える。
２「国家的刑罰の正当化と目的に関する理論を，我々は伝統的に『刑罰
理論」と称する。我々は絶対理論と相対理論を区別し，この区分の中でもう
一度細分化する｡」従来は消極的一般予防論も統合予防論も積極的一般予防
論も相対的刑罰理論として文献で紹介されていた。
「消極的一般予防論，すなわち威嚇予防理論は,」「刑法に－つの効果（まさ
に潜在的犯罪者の威嚇）を付与する。従って，それは相対理論である。そし
て，それは刑罰の－刑罰の予告（威嚇）と執行の－この効果を期待するので
あり，従ってそれは刑罰理論である｡」統合予防論は，「威嚇予防論が満たし
ている領域を越えないのである。行動規範違反に科せられる刑罰は，この理
論の期待，すなわち，規範違反によって動揺させられるこの行動規範と隣接
規範の存続への信頼を安定化させる。これは，それ故に効果を志向する－正
当化のために効果に依存する－相対理論であり，それは刑罰理論である。そ
の期待された効果は刑罰と結びつけられる。従って，刑罰目的が問題であ
る｡」
しかし，積極的一般予防論では，事'情が異なる。
「積極的一般予防論が－その対象についてよりも－規範について論じる場合，
その存続を刑法が保証しなければならない。それはただ単に刑罰威嚇を目的
とするだけではない。それはむしろすべての刑法規範を包含する。積極的一
般予防論にとってはただ単に刑罰威嚇と科刑による印象（影響）が問題であ
るだけではない。すなわち，犯罪行為の禁止・命令の保障だけが問題なので
はなく，また，犯罪，犯罪者，そして逸脱行動とその形式化された統制に関
係するすべてのものの法治国家的つきあいの手本としての自由の保証も問題
なのである。
このような理論は，刑罰がどのような目的を有するのかという問題を上回
らなければならない。そこでは，その理論によってシステム的に組み込まれ，
明らかにされた規範はただ単に行動命令と違反に科せられる刑罰のみではな
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く，また弁護権，公式な刑事手続，法定審問，あるいは上告理由の規定でも
あるのである。この理論にとっては，刑罰，その目的と任務は，部分の全体
に対する関係のように刑罰が関係する諸要素の全体のなかでのみ理解される
のである。刑罰の意味は刑法の任務からはじめて明らかになるのであり，刑
法の任務は，ただ単に威嚇予防あるいは統合予防のそれのような刑罰理論の
システム的に必要な関連づけの大きさであるだけではない。積極的一般予防
論にとっては，法の任務がむしろ直接の研究対象である。
（ところで，積極的一般予防論以外でもまた一般に『刑罰」について期待す
る効果に関する命題は厳密に解すると，ただそのシステムから，すなわち，
刑罰はその部分であり，その意味と正当化をそこから得ているシステム，す
なわち，刑法システムから根拠づけられるのである。このような徹底した処
置を取ることなしには，この命題は最悪の場合には根拠づけられ得ないし，
いちばんうまくいった場合でも，同調はされないのである。その限りで，十
分に根拠づけられたすべての刑罰理論は，ただ刑法理論の部分としてのみ構
想されるのである｡）
勿論，本論文で概要が示されたような積極的一般予防論では，この必要な
遠大な構想はまだ十分に示されていない。この理論は，刑法システムと社会
の間で期待される効果にまさしくシステム的にかかわり合うのである。その
理論は，刑法上の行為に直接，間接に関係する者への効果を問うものである
からである。従って，その理論は刑法システムをまたその環境に関して考察
しなければならず，また，刑法上の行為の逸脱行為とその社会統制への帰結
を科学的に問わなければならないのである。この問題は形式化された刑法に
よる社会統制の表象（概念）によっては答えられない。それは，しかしいず
れにせよ，刑法には刑法にとって重要な環境があるということの承認への理
論的アプローチを可能とするに違いない。そして，それは，我々が，どのよ
うな背景のなかで，どのように刑法とその環境の間の影響と相互作用を思い
浮かべ得るのかを，科学的に議論可能とするに違いない。
いつものように、従って，刑罰理論は刑法理論と個々の点について関係が
積極的一般予防論の最近の動向（３）（田中）７９
あり得るのである。積極的一般予防論は一つの刑法理論にすぎないのであ
る｡」
３勿論，ハッセマーとならぶ積極的一般予防論の中心的主張者であるヤ
コブスが，積極的一般予防論に基づきすぐれた刑法総論を著していることか
らも明らかなように，ヤコブスも積極的一般予防を単なる刑罰論としてでは
なく，刑法理論と考えているものと思われる。またこの立場から，刑法各論
の諸問題についてもその考察を深めている。我々も早くから，そのように考
え，繰返し主張してきた。例えば，田中久智・田中りつ子（里見理都香）
｢積極的一般予防論に関する一考察」名城法学第37巻別冊（1988年）120頁，
田中久智「犯罪と刑罰は今どのように考えられているか」昭和63年度熊本大
学法学部公開講座実施結果（平成元年)，国士舘大学法学部田中久智研究室
ホームページ，国士舘大学大学院案内等。従って，ハッセマーのすぐれてい
る点はそのことを前述のように明確（適確）な表現で示したことであると考
える。
第５節「約束と正当化」についての考察
ｌハッセマーは，『刑法入門」第２版では，「積極的一般予防論について
経験的証明を必要とするのは，統合予防と結びつく側面：すなわち，規範の
訓練に関してのみであると明確に主張していた。犯罪統制の形式化の側面は，
規範的１性質を有しており，経験的証明がなくても生き残れるとしていた。し
かも，積極的一般予防論の経験的証明もそれほど緊急の問題ではないとして
いた」（田中希世子「ハッセマーの積極的一般予防論の新たな展開」田中久
智・里見理都香・田中希世子「積極的一般予防論の最近の動向(1)」３４頁参
照)。また，1994年論文＝1996年報告でも，次のように述べている。「経験的
命題の誤りを証明することができないような理論は，少なくとも疑わしく，
最悪の場合には承認できない｡」「積極的一般予防論がこのような厳しい判断
を承認しなければならないかどうかが，勿論問われる。積極的一般予防論は，
一方では，それが若い理論であるので，刑法と刑罰の効果に関するその経験
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的主張を一層明確に述べるためには，未だ十分に仕上げられていないという
ことを考慮するように述べることはできるであろう。他方，この理論はただ
単に経験的理論としてだけではなく，また，とりわけ規範的理論として－そ
れがいかにあるのかをほとんど記述せず，むしろそれがどのようにあるべき
かを示す理論であると解されるという事情によって，わが身を救うことがで
きるかもしれない｡」
ただ，「積極的一般予防論として明確に経験的刑罰目的を主張するにも関
わらず，一般に検証（検定）を認めないものは，統合予防である」と結論す
るに至っている。このことにも注目したい。（田中久智・里見理都香「ハッ
セマーの積極的一般予防論の深化」田中久智・里見理都香・田中希世子・前
掲論文66頁，６７頁)。
しかし，ウプサラ・シンポジウムで，積極的一般予防論も経験的検証が必
要であるという主張がかなり強かった。ハッセマーの「1997年補遺」は，彼
の従来の主張を極力維持しつつ，経験的検証の必要性についても従来よりも
繊密，詳細に論じていることがうかがわれる。次に「補遺」のその部分，
｢約束と正当化」について考察しておこう。
２「積極的一般予防論が現在直面している第三の選択もまた二つの他の
選択と密接に結びついている。ただ単に人間が刑法の行為命令に適合すると
いうことだけが問題ではない場合，すなわち，刑罰目的へのアクセスが従っ
てあまりにも簡単すぎ，刑法の目的が－まさにこの文脈において－さらに問
われなくてはならない場合，これらの目的の達成可能性の問題が直接かつ自
由に続けて問われなければならない｡」
その経験的確証についての問いを回避する予防理論はその正しさを十分に
証明できない。というのは，このような理論はただ単にその理論的繊密さと
規範的妥当`性のみによってではなく，またその約束の根拠の確実性によって
も生き続けるのである。その約束とは，刑法と刑罰がこの理論に応じて制定
されるならば，犯罪者は改善され，潜在的犯罪者は威嚇され，犯罪を思い止
まるということである。この約束が誤りであることがはっきりするならば，
積極的一般予防論の最近の動向（３）（田中）８１
その約束に基づき，それによって生き続けている予防理論は，ただ単に経験
的にのみならず，また規範的にも使いものにならなくなる。
理論的手段の名で，また理論的手段を使って，刑罰威嚇から生ずる自由制
限，ならびに，刑罰と結びついた苦痛（苦悩）が根拠づけられ，正当化され
なければならない。それも結局は刑罰威嚇と科刑が，犯罪によって脅かされ
る社会が当然に必要とする，そして，ただ刑罰威嚇と科刑のみがもたらし得
る，有効な効果を結局もたらすからであり，また，その限りにおいてのみで
ある。ところが，予想された有効な効果（犯罪者の再社会化，潜在的犯罪者
の威嚇，我々国民の間における規範信頼の安定化等々）が全く生じないか，
もしくは不十分にしか生じないか，あるいは，それが刑罰外の他の諸要素に
基づいてしか生じない場合には，それは単に経験的にのみならず，また分析
的ならびに規範的にも失敗を意味するのである。
このような刑罰理論は，結局その重要な効果予測が誤っていることが明ら
かになるから，分析的＝経験的にその仮面がはがれるだけではなく，さらに
また刑罰の正当化能力をも失うのである。というのも，刑罰の正当性の認め
られる根拠となる予想される有効な効果を欠くことが，刑罰の正当性の認定
を不可能とするからである。刑罰の予防効果に関する誤った予測に基づく予
防的刑罰理論は，いかさまな理論である。すなわち，そのような予防理論は，
処罰する国家に，それに値しない良心をもたせようとするものであるからで
ある。
この分析はただ単に伝統的威嚇理論にあてはまるだけでなく，また最近の
統合予防論にもあてはまる｡」「統合予防の刑罰効果（規範の安定化）の予測
は，（確かに漫然と理解されているが，しかし,）潜在的犯罪者の威嚇予防の
予測と全く同じように具体的・経験的に構想されている。一般予防論の有効
性に関する二つの要求（刑罰の予想された効果が十分な程度で生じるという
ことと，その効果が特有な方法で刑罰に帰し得るということ）が威嚇にとっ
てと全く同じようになお規範信頼にも妥当するのである。従って，統合予防
論の有効`性は，分析的にも経験的にもその経験的確証次第である。
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この分析がまた積極的一般予防論にもあてはまるのか，またどの程度あて
はまるのかには疑問がある。それがそうなのか，あるいはそうではないのは，
目下未解決である。この問題を科学的に論じることは，今曰刑法理論と刑罰
理論の焦眉の課題である。この問題は，ただ単に刑法理論のシステム的，そ
して内容的問題にのみ関係する。その答えは，また刑事政策的戦略の正当性
についても，新犯罪化，非犯罪化，ならびに修正犯罪化（犯罪化の変更）に
ついても，刑罰威嚇の強化と撤回についても決定する。
若干の暫定的な意見表明と評価が，私の見るところでは利益を約束する方
法を際立たせなければならない。積極的一般予防論は，それが刑法と刑罰に
経験的任務を付与する限りで，すなわち，曰常の社会統制の人権志向モデル
を仕上げ，実現し，示す限りで，予防理論であることは確かである。
従って，この理論もまた，確かにそれがその約束を果たさない場合には，
正当とは認められない。これに代わる批判的反問は，勿論，刑法ならびに刑
罰のこのような－影響が広範囲に及ぶ，基本的な－目的が，いかにきちんと
学問的に明確にされているのかという内容のものでなければならない。
にもかかわらず方法的明確性によっては，積極的一般予防論の理論的可能
性も規範的可能性も尽くされないのであり，この考察によっては，ただその
命題の一部のみに妥当するにすぎない。それによって，次のように言い得る
であろう。すなわち，積極的一般予防論は刑法と刑罰の絶対理論の承継者に
関与するが－その帰結から刑法の正当化の問題をあっさり拒否するという意
味ではなく，刑罰の限界づけ，個人の法益の保護，その理論の理論的核心へ
の原則的方向づけという意味においてである｡」それは，この理論が刑法と
刑罰の正当化の概念をそれに基づいて築く，有効な効果ではない。その理論
は刑法と刑罰の正当化概念をむしろ正しく，一貫した，すなわち形式化され
た犯罪とのつきあいの前提に基づいて築かなければならない。
この規範的基礎は経験的検討によってアクセスできるものではない。この
経験的確証に関しては，現在，積極的一般予防論が取り組まなければならな
い特に二つの具体的問題が残っている。
積極的一般予防論の最近の動向（３）（田中）８３
第一に，経験的仮定と規範的仮定の関係を明らかにすることである。この
理論は－その固有のシステムでは－次のことを確かめなければならない。す
なわち，その理論は予防的に正当化される刑罰の伝統的考え方からどの程度
かけ離れているのか，また，同理論は絶対的刑罰理論と刑法理論のどのよう
な使命を統合し得るのかということである。すなわち，その理論は，その理
論の効果の想定と正義の想定を明確かつ一貫した関係におかなければならな
い。積極的一般予防論はどこで，またどの程度経験的確証を必要とするのか，
この理論はどこで評価しなければならないか，その理論はどのような種類の
ものか，そして，その理論は成功し得るものかどうか，ということが，正当
に議論されるであろう。
第二に，－その理論自体のシステムを越えて－我々の時代の法治国家的刑
法では，どのような前提のもとに，刑法ならびに刑罰の目的についての見解
は納得させられ，許容されうるのか，が問われなければならない。というの
も，刑法と刑罰の目的に関する見解の科学的承認は，経験的批判と検討が全
く行われ得ないものではないからである。この問題が目下暖昧な関係で，か
つ不明確な形（態）で，繰り返し繰り返し浮上している。それは，明らかに
区別される二つの意味を包含する。
第一の意味は，理論的妥当性の側面と結びついている。それは，次のよう
な問題をその対象とする。すなわち，刑法と刑罰の正当化の理論は，今日国
家の刑法の現実の効果の問題を拒否するのかどうか，また，どこで，どの程
度拒否するのか，そして，その代わりに不法と責任の正しい均衡という規範
的概念に，その折りその折りの犯罪統制の関係者の人権の保障に後退し得る
のかどうか，また，どこで，どの程度後退し得るのかという問題である。
第二の意味は，実践的に時宜に適っているという側面と結びついている。そ
こで問題となるのは，現実の世界（社会）改良の約束の向かう側の国家的刑
罰の正当化の歴史的見込みということである。このような理論は確かに一貫
性があるが，しかし－現代国家の正当化の必要と正当化の不足に直面して－
実践的には認め得ないであろうということになり得る。このことは，現代刑
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法における約束と正当化の必然的結合は確立され得ないということを意味し
得る。すなわち，一方では刑罰の有効な効果に基づく刑罰の正当化と，他方
ではこの効果の現実性に対する変わらない無関心の見せかけの共存は歴史的
に偶然なことではなく，近いうちに片づけ得るようなものでもない。
ところで，経験的基準と規範的基準として理論的に正当な，そして実際に
我々の時代の諸問題に答え得る刑法と刑罰の正当化はどのようなもであるの
かという問題は未解決というべきであろう｡」
（１）前掲Ⅲ参照（ハッセマー「積極的一般予防の変化」Ⅲ統合予防と積極的
一般予防，参照一筆者注)。田中久智・里見理都香・田中希世子「積極的一般予防
論の最近の動向(1)」比較法制研究第20号67-69頁，特に67頁参照。
（２）FSfiirBuchala,Ｓ133-149.所収。
（３）前掲Ｌ文献（出典)。田中久智・里見理都香・前掲論文48-53頁。
（４）前掲Ⅱ内容。前掲論文53-67頁。
（５）それは従って不幸なことである。というのも，それ（PGＰという略語）は，
プライバシーの保護と情報の自己決定に関心のあるすべての法律家にとって重要
な，どこででも周知の，広く普及したほとんどのプライバシーの暗号文的処置で
あるからである。
（６）不明確であることをさっそく明確なものと見なす決心（決意性）の根拠につ
いて，人は当然に考え込むだけである。恐らく，国際的に構成されたグループが
一定の時期に，刑罰理論と刑法理論におけるドイツの伝統の混乱と枝分かれにつ
いて十分に知ることができなかった，従ってその差異にほとんど興味がなかった
ことが，一つの役割を果たしたのである。
（７）それについては，Jacobs,StrafrechtATI／15.参照。
（８）カーグルのそれのように，積極的一般予防の現実的で綿密な分析でさえ，こ
の未解決の問題に対処し得ていない。（Kargl,ARSＰ1996,485ff.,５０Off,502ff）
（９）前掲Ⅲ参照。
(10）Ｗ,Hassemer,EinfiihrungindieGrundlagendesStrafrechts,§30m２．
(11）従って統合予防論の諸目的。
(12）その関係についてより詳細には，Hassemer,EinfUhrungindieGrundlagen
desStrafrecht,Ｓ326.参照。
(13）Jescheck/Weigend,StrafrechtAT,§８刑罰，Ⅱ、刑罰に対する意味づけの
可能性，Ⅲ絶対的刑罰理論。「刑罰の意味づけの様々な可能性を我々は刑罰理論
と称する」（前掲書70頁)。なお，イェシェックーヴァイゲント西原春夫〔監訳〕
「ドイツ刑法総論第５版』成文堂，1999年46-52頁参照。
(14）例えば，Maurach/Zipf,StrafrechtATL§６Ｒｎ､６．において。
積極的一般予防論の最近の動向（３）（田中）８５
(15）例えば，Naucke,Strafrecht,§１Ｒｎｌ４０において。
(16）前掲Ⅳ、２．「統合予防と自由の保証」参照。田中久智・里見理都香・田中希
世子・本論文64-66頁参照。
(17）次に述べることは，Hassemer,Einftihrung,§３０１，Ⅱにおいて詳細に展開さ
れている。
(18）前掲Ⅳ、２．
(19）前掲Ⅲ
(20）それは私（ハッセマーー筆者注）の概念である。例えば，Hassemer,Einfiihr‐
ungindieGrundlagendesStrafrechts,§３０Ⅱ参照。
(21）それが前掲ⅢⅣ､2.において特徴づけられているように。
(22）前掲Ⅳ、２．参照。
(23）前掲Ⅳ、３．参照。
(24）私(ハッセマーー筆者注）はすでに私の論文｢一般予防と量刑｣49頁以下(Gen-
eralpraventionundStrafzumessung,S49ff）において，次の（学問的）アプロ
ーチを詳細に述べている。
(25）効果の分析については，例えばKaiser,Kriminologie,§91.参照。
(26）例えば，その安定性を刑法規範に負うのではない，安定した社会的規範に基
づき，あるいは，有効な行動統制に基づいてである。
(27）私（ハッセマー）は，そのことを社会復帰思想の例で大分前にKrimiJourn
l982,l61ffで，鋭く提起したことがある意。
(28）前掲Ⅲ．Ⅳ、２．
(29）Naucke,ＧＡ１９８４Ｊ９９ｆｆ
(30）何はともあれ，Sch6ch,FSfUrJescheck,Ｓ１０８１ｆｆにおける適切な研究の議
論と実証参照。
(31）詳しくはHassemer,EinfiihrungindieGrundlagendesStrafrechts,§３０１．
２．
(32）このような効果を無視する理論は存在するのかどうかについては，私はここ
では議論しないが－しかし，それは筋道をはずれている。dieEinfiihrung§29を
参照。
(33）さらに詳しくはEinfUhrung§３０Ⅱ､参照。
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４ローター・クーレン
「積極的一般予防に関するコメント」
田中久智
第１節ローター・クーレン「積極的一般予防論に関するコメント」
次にローター・クーレン（マンハイム大学教授）の報告（論文）「積極的
一般予防に関するコメント」が本書に登載されており（LotharKuhlenAn‐
merkungenzurpositivenGeneralpriivention，ｉｎ：SchUnemann／von
Hirsch/Jare-borg（Hrsg.),PositiveGeneralprdvention;KritischeAnaly‐
senimdeutsch-englischenDialog；Uppsala-Symposiuml996,Heidelb‐
ｅｒｇＣ.Ｆ・MUllerVerlag,1998,ｓ55-63.,）これについて考察しなければなら
ない。
（55頁）「ウプサラにおいて行われた積極的一般予防に関する報告のうちの
幾つかについてのコメントは，種々の問題に関係する。第一に，（Ｉにおい
ては）積極的一般予防論の経験的妥当性が問題であり，第二に，（Ⅱにおい
ては）積極的一般予防が刑罰の根拠付けの規範的に承認しうる領域を確保し
ているかどうかが問題であり，最後は（Ⅲにおいて)，積極的一般予防論が
どの程度重要かという問題である。これらの問題の討議において，私はまた
消極的一般予防と積極的一般予防とはどのような関係にあるのか，そして，
消極的一般予防は積極的一般予防に比べてどのように区別されるのか，につ
いて態度決定をしたいと考える。
消極的一般予防と積極的一般予防の理解のために，私は本書所収のバウル
（２）
マンの論文を参照する。７肖極的一般予防すなわち威嚇予防は，同論文によれ
ば，規範違反に対する刑罰予告（威嚇）によって規範違反を思いとどまらせ
るように動機づけられるのであり，規範遵守の程度が高められることによっ
て，一般的行動規範の刑罰補強が正当化されるというのである。積極的一般
予防論は，特に刑罰によって国民の法への信頼すなわち規範遵守の心構え
積極的一般予防論の最近の動向（３）（田中）８７
(用意）を援助することを，刑法正当化の根拠とする。というのも，国民は
原則として規範違反の威嚇を全く必要としないが，他者の規範違反が処罰さ
れない場合には，規範遵守の一般的傾向が長い間には危険にされるであろう
（３）
ｶﾕらである。
積極的一般予防論は広義の積極的一般予防論とともに狭義の積極的一般予
（４）
防論（正当性の信念に基づく規範遵守）を含むのである。二つの効果作用に
とっては，次のことが決定的である。（威嚇予防の場合とは異なり）規範遵
守は状況的コストー効用一計算の結果ではなく，状況とは関係のない規範遵
守への一般的傾向（性向）もしくは素質から生ずる（その場合広義の積極的
一般予防論と狭義の積極的一般予防論の区別は，専らこの傾向の根拠にかか
わるのである)。
Ｉ、積極的一般予防論の経験的妥当性
一般予防的刑法の正当化は，刑罰が現実に規範遵守に役立つ場合にのみ考
慮される。それがそのような場合なのか，（56頁）それともそのような場合
ではないのか，それは原則として経験的な問題である。従って，そのような
問題に『権限のある』学問（科学）ではその回答を求めるのは容易であるし，
経験的社会的研究では，より詳細な回答を求めることができるのである。勿
論決定的な情報を得ることは出来ないであろう。
そのことは，積極的一般予防について特に明らかである。経験的社会的研
（５）
究方法によるこの理論の検証の試みは，これまでほとんど行われてこなかっ
たし，その答えもほとんど説得力がない。消極的一般予防論に関する確証状
況の方が幾らか良い。
そのために数十年行われてきた経験的研究は，おおよそ次のようにまとめ
ることができる。すなわち，消極的一般予防論は，知覚された制裁の厳格性
よりも知覚された制裁の確実性に基づき，刑罰の適度の威嚇効果を確保する
（６）
ということである。勿論，７肖極的一般予防を一瞥しても，満足する研究状況
あるいは決定的な確証（確認)，また反証も問題になり得ない。そのことは
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近い将来においてもまた変わらない。
というのは，第一に，特にしかもただ単に積極的一般予防論の基本的仮定
（７）
が全く異なって説明されるｶｺらである（それを検証することが出来る前に，
それがなんらかの方法で説明されなければならないからである｡）第二に，
（８）
経験的社会的研究方法は，経験的社会的研究という名称ｶｺﾞ示すように,無条
件ではなく，その結果は承認できないからである。そして，結局一般予防が
自明のこととして仮定する関係は（そして，そのことはまたただ単に，しか
も特別の程度で積極的一般予防論にのみ妥当するのであり,）複雑かつ長期
の性質のものであり，従って，現在よく知られている経験的社会的研究方法
によっても極めて不完全にしか検証し得ないのである。従って，我々は長期
的観点に立って，次のことから出発しなければならないであろう。すなわち，
(＿般予防的刑法の正当化の前提に基づき）正当と認める重要な理論の中心
的な仮定が経験的ないしは経験命題の地位を有するにもかかわらず，この仮
定は，経験的社会的研究によって間主観的に納得させる検証を免れるという
ことである。我々がそのような状況をどのように取り扱わなければならない
かは，規範的な問題である。正当化する当該仮定の使用を許容されると説明
する点に，一つの可能性がある。それは少し抽象的で，実務とはあまり関係
のないように思われる。（57頁）しかし，この解釈は，ただ単に社会学なら
びに法学に支援者を得ているだけでなく，また全実務にも影響を及ぼしてい
るのである。すなわち，『何の効果も生じない』という評決の形式で，１９７０
（９）
年代に特H1予防的刑法の正当化の衰退に役立ってきたのである。
この解釈は，私の考えでは，健全な判断力に裏付けられたものではない。
経験的社会的研究方法は，確かに社会的行為についての経験命題の妥当`性の
判断に到達する可能性を提供する。同時に，にもかかわらず，幾つかの他の
可能性，例えば個人的経験，コモンセンス，しかもまた（特に理論的社会科
学にみられような）社会的行為の諸理解もある。これらの可能性はずっと昔
から曰常でも，また理論的省察においても用いられてきたし，また，経験的
社会的研究が行われる既にずっと前からそうであった。これらの可能性は，
積極的一般予防論の最近の動向（３）（田中）８９
経験的社会的研究の『厳しい」成果と矛盾し，後退しなければならないと主
張される。これらの可能性は，この学問分野が単に存在するというだけで一
般的に信用を失わされるのであり，従って，またこの学問分野が決して明確
な結果（成果）には到達しない場合にも，同じことであると，まじめに主張
（10）
することは出来ない。
（11）
それは，『免疫`性を与える戦略』とは全く関係がなく，専ら，社会的行為
についての事実的仮定を判断するための経験的社会的研究の『独占代理権の
（12）
主張」を，完全に根拠づけられ得ないとして我々ｶﾇ拒否することを意味する。
当分の間，そしてまた，多分長期的な観点からも不満足な社会科学的確証状
況とは関係なく，従って一般予防論の主要な仮定は上述の種類の検討に依拠
（13）
し得るのである。
同じ事がこの仮定の批判にも当然にあてはまる。刑法が規範遵守に役立つ
ということに対する懐疑に対してもまた，我々は経験的社会的研究以外の議
論に依拠するのである。そこで例えば，規範遵守の一般的傾向は長期的観点
（14）
からみれば，持続的に低下しているという見解は，百年ごとの個別ｲﾋ過程の
仮定を拠り所とする。しかし，我々はまだそういうことにはなっていないし，
個別化の増加によって規範を信頼する態度の一般的傾向は決してなくならな
（15）（16）いし，むしろ一定の前提のもとに強化され得るという好ましい社会理論的根
拠があるのである。
（58頁）刑法規範表象のマスメディア媒体の重要性の増大ならびにそれと結
びついた刑法自体の予防効果の低下についての指摘もまた確かに考察に値す
る。現実に刑法規範と制裁に関する国民の見解は，ドイツ刑法によってより
（17）
もアメリカのテレビの犯罪物シリーズによる方ｶｺﾞより強力に決定されるとす
るならば，それは一定の前提のもとに刑法の予防効果を低下させるかもしれ
ない。しかし，さしあたっては，テレビ視聴者の大多数がなおメディアのフ
ィクションと社会的現実を区別することができるのであり，反対テーゼ（対立
命題）のすべての文化批判的功績にもかかわらず，私は，（『長い曰でみて結局｣）
我々にこの区別能力が失われる危険があるということを認めないのである。
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経験的社会的研究方法によっては裏付けられない生活経験をもまた認識の
拠り所として許容するとするならば，積極的一般予防ならびに消極的一般予
（18）
防の根本的効果メカニズムは同じように納得し得るものとなる｡我々は，従
って，刑罰による行動規範の補強が規範遵守の程度を高めるということから
出発し得るし，またしなければならないのである｡犯罪によって得られる利
益が逮捕され（処罰され）る危険に値しないという具体的考量の意味の刑罰
威嚇は，時たま機能する。それ自体当然のことで，極めて自動的な法への忠
（19）
誠の保証（裏付け）の意味での刑罰威嚇は，しばしば機能する｡アールツト
が積極的一般予防論ならびに消極的一般予防論の基本的過程として選ぶ簡潔
（20）
な形式ｲﾋは，この仮定を容易にほとんど自明のものであると考えさせる｡し
かし，ここ二十年の刑事政策ならびに刑法理論の議論においてこの仮定は決
して些細なものもしくは明白なものとしては扱われていないのであり，部分
的に重要な帰結によって否定されるのである｡その仮定がその地位を取り戻
すのは，自明性によってではなく，極めて納得し得る，従ってそれだけで経
験的に承認し得る見解によってである｡
Ⅱ積極的一般予防論の規範的妥当性
これで積極的一般予防論ならびに消極的一般予防論の基本的仮定が経験的
に全く妥当であるとするならば，それを刑罰の正当化の根拠とすることが規
範的に許されるかどうかという問題が提起される。周知のように極めて議論
の余地のあるこの問題もまた私の考えによれば肯定されるべきであるし，し
かも，この問題は（一般予防論者のもとでもまたしばしば見られ得る鋭い分
化とは違って）ただ単に積極的一般予防についてのみではなく，消極的一般
予防についてもまた肯定され得るのである。
（59頁）一般予防思想の批判者には，勿論二つの重要な譲歩をすべきであ
る。第一に，一般予防的刑法正当化はただ単に一般的刑法規範についてのみ
（21）
妥当するのであり，それに対して個ＢＩ事例の処罰には妥当しない。後者は原
則として予防的なものではなく，回顧的に，従って現行刑法の適用によって
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正当化するものである。
第二に，一般的刑法規範と同様，個々の事例で生ずる処罰も責任原則を尊
（22）
重しなければならない。従って，非難可能な規範違反の故にのみ処罰され得
るのであり（責任原則の主観的側面)，さらに，（法定ならびに宣告）刑が有
責な行為不法の程度と適切な関係に立たなければならない（責任原則の客観
的側面)。このように理解される責任相当刑の原則に違反することは，基本
的正義の観念を侵害するのである。（無事の処罰の有名な例が示すように，
それによってただ社会的不安のみが阻止され得るだけであり，その結果とし
て情状の重い規範違反と法益侵害が生ずるであろう)。
それとともに生ずる『混合説（統合説)』において，我々が一般予防と責
任原則を同等のものとして取り扱っているかどうかは，一般予防に根拠づけ
機能を，責任原則に限定機能を与えるか，それとも逆に，結果的には何らの
区別もしないかである。重要なことは，刑法正当化の二つの基準は関係なく
お互いに遠く隔たっているということである。特に責任原則は一般予防論の
（23）
またその積極的形態には還元されない。一定の歴史的状況では正義の観念カゴ
事実上支配的であるということが確かにあり得るし，その結果として，責任
原則に相当する処罰実務のみが，期待（予期）に応じる国民の法への忠誠
(法遵守）を長期にわたって保障するのである。しかし，それは分担関係で
あるが，事情も変わり得るのであり，その上正しい結論を得るために一般予
防論とともに責任原則を用いるのである。
刑罰の（積極的もしくは消極的）一般予防効果は，従ってただ単に一般的
規範において行われる一定の行動法規の制裁強化のみを正当化するものであ
り，それはただ必要条件にすぎず，この正当化の十分条件ではない。一般予
防論のこの控え目な理解によって，この理論に向けられた多くの異議の毒気
を抜くことができるのである。特に，規範遵守に対する公の利益において根
拠づけられる個人の処罰によって，その個人は，彼の人間の尊厳と矛盾して
（24）
道具化されるという非難の毒気ｶｺﾞ抜かれるのである。
規範的に受け入れられない個人の道具化という非難は，消極的一般予防論
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が一般的刑罰規範の正当化に限定される限り，勿論特にこの理論に対して唱
えられるのである。
（60頁）消極的一般予防論はまた次のような帰結にはならないのか？すなわ
ち，国民が一般的刑罰威嚇の客体とされる，従って，有名な公式が述べてい
るように，『物権の対象と混同される』または『犬に向かって杖をふりあげ，
（25）
犬みたいに（取り扱われる)』ということにはならないのか？そして，まさ
にこの点に，積極的一般予防論の本質的長所があるのではないのか？という
のは，積極的一般予防論は，行動規範と犯罪の結果との一般的結びつけを単
に刑罰威嚇にすぎないものではなく，まさしく『答責意識と自律的自已決
（26）
定』でもあると解釈することを我々に許容するｶｺらであるというのである。
私の考えによれば，二つの問いに対し否（ノー）と答えなければならない。
というのも，一般予防的正当化は，刑罰によって補強された規範という意味
には言及しないでいられるからである。
この意味は，例えば刑法規範に順応するように，単に規範に違反する態度
に刑罰制裁を条件付けで結びつけるという点にのみ存する。盗む者だけが刑
法第242条によって処罰される（そこから，『盗まない者は刑法第242条によ
って処罰されることはない』のである)。威嚇効果を有するそのような規範
の正当化は，刑罰の恐怖にもかかわらず行われた窃盗のみが処罰されるにす
ぎないとか，（犯罪を行う傾向があるにもかかわらず,）まさに刑罰の恐怖か
ら窃盗を思いとどまった者のみが，窃盗のかどで処罰され得ないということ
には当然ならない。広く用いられている用語に合致するように，行動規範の
刑罰強化（補強）を刑罰威嚇と解釈することは，従って，（刑罰法規の消極
的一般予防論正当化においても，またその他の正当化においても）本質的に
不適当である。
積極的一般予防的規範正当化も同じように規範の意味に影響しない。この
規範正当化は，原則的に法に忠実な者のみが，彼が犯した窃盗を理由に処罰
され得るとか，窃盗行為が規範遵守行為への彼の傾向と矛盾したから，この
ような行為を思い止まった者のみが窃盗のかどでは処罰され得ないという結
積極的一般予防論の最近の動向（３）（田中）９３
論には勿論ならない。
彼が刑罰規範によってどのように彼の行動に影響されるかは，規範名宛人
自身の問題である。それは実務上の理由からも全く異ならない。というのも，
立法者も法の適用者もこの影響を知らないからである。彼は規範的には何ら
の役割も果たさないのであり，ただ状況によって威嚇されるにすぎず，彼自
身は犯罪傾向のある者も，規範を侵害しない場合には，傾向的に法に忠実な
者（あるいは規範を全く尊重しないが侵害もしない者）とほとんど同じよう
に処罰されないのである。刑法規範の消極的一般予防的正当化は，従って，
それがその意味に触れずにおくから，行為と刑罰の条件付け的結びつけから，
刑罰威嚇が行われるということにはならないであろう。従って，それがまた
｢杖をふり上げる」のと同じである等の結論にはならない。積極的一般予防
的正当化もまた同様に，行為と刑罰を結びつけることから，法への忠誠への
アピールもしくは類似のことが行われるという結論にはならないのである。
（61頁）規範的にはそれは二つの理由から重要である。第一に，それは，こ
のアピール的`性格に基づいて積極的一般予防の方が消極的一般予防よりも規
範的にすぐれているということはできないことを示している。第二に，それ
は，積極的一般予防的刑法の正当化は，法律によって（法への忠誠のよう
な）心情に影響を及ぼす試みと結びついているから，自由主義刑法にとって
は問題であるというしばしば表明される心配は，根拠がないことをはっきり
分からせるのである。刑法規範は，積極的一般予防的正当化においてもまた，
一定の根拠から規範適合（規範遵守）を要求しないのであり，刑法規範はむ
しろ，全ての規範に合致した行為によって等しく満足させられるのである。
Ⅲ積極的一般予防論の重要性
積極的一般予防論の刑法的重要性は種々に判断されている。特別の期待が
その限りで積極的一般予防論に結びついている。そのことは，この理論を次
のように理解する場合にすぐ分かることである。すなわち，刑法を国民の正
義の観念に合致するように形成し，適用することが，長期にわたり，できる
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限り規範遵守を可能とするというように，この理論を理解する場合である。
この構想は，予防と正義の『調和（融和)』を，より詳細にいうと，規範的
に承認された刑法の伝統的な『古いヨーロッパ的」根拠づけを人々が時代遅
れになったと考え，『現代的」（予防的）正当化を可能とするように思われる。
この試みの極めて理想の高い－変種は，『刑法上の帰責の規定を細部にわ
（28）（29）
たって刑罰目的からわかりやすくする」ことをめざす。この試みは失敗する
（30）
運命にある。国民の正義の観念は，本質的には立法．半Ⅲ例ならびに法解釈学
によって長い伝統において繊密に作られた現行刑法の規定よりも大ざっぱに
編まれている。後者を前者から導き出すことは，従って，常にただ『最も疑
（31）
わしい，その認識価値も低い構成になるであろう｡」国民の正義の観念もし
くは類似の観念による刑罰の根拠づけの回り道は疑問であるということが付
け加わる。というのは，そのような観念（表象）は規範的には妥当であり得
るが，しかし，妥当であってはならないからである。
一般予防論はそれに対して制度としての根拠づけのためには重要である。
我々が要するに行動規範を刑罰制裁と結びつけるのは，この結びつけが規範
遵守のために行う一般予防的寄与なしには，私の考えによれば，正当化され
ないのである。確かに今曰，（62頁）古典的見解においても，また現代的見
解においても，しばしば刑罰は，犯罪によって侵害された法の普遍性を回復
させ，または，犯罪の否定として一定の社会の特別の形態を示すことによっ
てのみ正当化されるという見解が見いだされるのである。それを超える刑罰
の効果は，経験的に把握するのが困難であるばかりでなく，また刑罰の正当
化にとっても重要ではないのである。
私見によれば，その種の刑罰の宣言理論は，その様々な種類の変種が同様
に不十分なものである。規範侵害が不法であり，侵害された規範が再び妥当
するという宣告のみが問題である場合には，この宣告をそのままにしておく
（33）
こともできる。我々カヌ，一定の規範侵害の単なる否認（反対宣告）によって
ではなく，極めて費用がかかり，厄介な刑罰によって反応するということを，
宣告理論は満足させることもできないとし，正当化することもできない。両
積極的一般予防論の最近の動向（３）（田中）９５
者のために，刑罰が規範遵守のために（そして，ただ単に規範妥当のために
象徴的に）実際に行っている寄与，すなわち，特にその一般予防効果を考慮
しなければならないのである。詳細には，刑罰のこの寄与は規範の刑罰強化
(補強）の様々の効果作用から生じ得る。刑罰の寄与は，規範違反に対する
条件づけられた威嚇から，また，規範遵守（規範への忠誠）への一般的傾向
の強化から同じように良く生じ得るのである。後者に，それとともに規範11頂
応にとっての刑罰の意味に，『そもそも法に忠実な」市民もまた注意を向け
なければならないということは，私見によれば，積極的一般予防論の最も重
（34）
要な業績である。積極的一般予防論は，〉肖極的一般予防論よりも，経験的，
本質的により妥当な表象（イメージ）を結果的に提示している。消極的一般
予防論は，行為とは純粋に条件づけられて計算し，効用を最大にするために
行われたものにすぎないとする。しかし，多くの人が多くの状況において単
純にそのように行動するわけではない。
勿論またこの行動類型もある。『そもそもそれ自体法に忠実な者』もまた
状況によっては規範違反への誘惑が大きいので，規範への忠誠が，刑罰予告
の威嚇効果によって規範的に強化されることを必要とする状況に陥ることも
珍しいことではない。それを超えて，そもそも法に忠実な国民とともに，人
がそうしたいと思ってもこのような称号を与えることができない者もいるし，
また，このターゲットグループを刑法上完全に取るに足りないグループとし
て格づけしなければならないのである。積極的一般予防は威嚇理論を克服す
ることができる，従って，積極的一般予防に刑法の正当化の拠り所を求める
ことができるという，よく見ることのできる期待は，従って確かに分かりや
すいが（というのも，刑罰の嫌な面をその根拠づけによって次第に小さくす
ることができるであろうからである)，しかし，それは欺臓である。消極的
一般予防と積極的一般予防は相互に相補うものであり，刑罰の一般予防効果
を経験的に適切に把握するためには，両方の効果を考慮しなければならず，
(63頁）制度としての刑罰の正当化のためにも両方の効果を放棄することは
できないのである。
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一定の刑法規定の根拠づけ（すなわち当然に，肯定もしくは批判）の一般
予防的論証の重要性は，現在どのように考えられているのであろうか？積極
的一般予防論のここで概観された理解は，この問題の極めて実用的な（そし
て，ドイツの刑罰目的の議論の伝統的水準からすれば確かに極めて不十分
（36）
な）回答へと導く。
一般予防的論証の価値は初めから規範的限界によって，特に責任原則によ
って限界づけられるのである。そのように拡張された範囲のなかで，社会科
学的確証の不足にもかかわらず，積極的一般予防の考慮，従って規範遵守の
一般的傾向に対する刑法規範の影響の仮定は，この規範を支持するもしくは
それに反対する妥当な根拠を形成するのである。しかし，それだけでは決着
をつけることができないのである。
（37）
１肖極的一般予防の考慮もまた原則として正当であるが，それは積極的一般
（38）
予防の考慮とは矛盾するであろう。この7肖極的一般予防論の矛盾の事例では，
刑罰目的論的にはおそらく`慣れていないが，しかし，他の利益衝突の場合に
おけるのと同様に，刑事政策的ならびに刑事司法的には極めて熟知しており，
（39）
『まさしくその１１頂位によって支持（是認）し得る妥協を見出そう」と試みる
に違いない｡」
第２節クーレンの積極的一般予防の考察
１クーレンは，ウプサラ・シンポジウム報告（論文）において，積極的
一般予防論の経験的妥当性，規範的妥当性，重要性がそれぞれ問題とされ，
これらの問題を論ずるなかで，また消極的一般予防と積極的一般予防の関係
と区別について態度決定をしたいと述べている。
２クーレンは，同シンポジウムで報告された（本書所収の）バウルマン
の論文を参照することによって，消極的一般予防と積極的一般予防を理解す
る（バウルマンの論文「経験的積極的一般予防論に関する予備的考察」（Ｍｉ‐
ｃｈａｅｌＢａｕｒｍａｎｎ，VoriiberlegungenzueinerempirischenTheorieder
positivenGeneralpravention,ＧＡｌ９９４,Ｓ368.ｕｎｄｉｎ：SchUnemann／
積極的一般予防論の最近の動向（３）（田中）９７
vonHirsch/Jareborg（Hrsg.),ａ､a､0.,Ｓ１ｆｆ､については，里見理都香「バ
ウルマンの経験的積極的一般予防論」田中久智・里見理都香・田中希世子
｢積極的一般予防論の最近の動向(1)」比較法制研究第20号（1997）７３ページ
以下参照)。
「消極的一般予防すなわち威嚇予防は，同論文によれば，規範違反に対する
刑罰予告（威嚇）によって規範違反を思いとどまらせるように動機づけられ
るのであり，規範遵守の程度が高められることによって，一般的行動規範の
刑罰補強が正当化されるというのである。積極的一般予防論は，特に刑罰に
よって国民の法への信頼すなわち規範遵守の心構え（用意）を援助すること
を，刑法正当化の根拠とする。というのも，国民は原則として規範違反の威
嚇を全く必要としないが，他者の規範違反が処罰されない場合には，規範遵
守の一般的傾向が長い間には危険にされるであろうからである。
積極的一般予防論は広義の積極的一般予防論とともに狭義の積極的一般予
防論（正当性の信念に基づく規範遵守）を含むのである。二つの効果作用に
とっては，次のことが決定的である。（威嚇予防の場合とは異なり）規範遵
守は状況的コストー効用一計算の結果ではなく，状況とは関係のない規範遵
守への一般的傾向（性向）もしくは素質から生ずる（その場合広義の積極的
一般予防論と狭義の積極的一般予防論の区別は，専らこの傾向の根拠にかか
わるのである｡」
３バウルマンの一般予防論についてもう少し詳細に見ておきたい。バウ
ルマンは次のように述べている。
「積極的一般予防論は，刑法は単に行為の外部的コントロールに役立つだけ
でなく，また規範の内面化（習得）と規範承認にも役立つと主張する。この
理論には，社会科学的行動モデルに基づき，経験的に価値ある理解が与えら
れ得る｡」
「パウルマンは，このように社会科学的行動モデルに基づき，一般予防論を
消極的一般予防論（威嚇予防論)，広義の積極的一般予防論（統合予防論)，
狭義の積極的一般予防論に分類し，それぞれの理論について行動モデル，説
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明モデル，効果のメカニズム，仮説を詳細に論じる。そして特にマックス・
ヴェーパーに依拠して，積極的一般予防論を正しいとし，独自の経験的積極
的一般予防論を主張しているのである｡」
「この点，一般予防論の中に威嚇予防論，統合予防論，積極的一般予防論を
区別するハッセマーの影響を受けているものと思われるのであり，注目した
い。ただこの場合，バウルマン自身は，ハッセマーの「刑法の基礎への入
門』第２版，1990年（WinfriedHassemer,EinfUhrumgindieGrundla‐
gendesStrafrechts,２.Ａｕf1.,1990.）（前掲・田中希世子「ハツセマーの積
極的一般予防論の新たな展開｣）比較法制研究第20号29頁以下参照）を引用
するのみであり，ハッセマーの同著の影響を受けているものと考える。ハッ
セマーの「『積極的一般予防論」に関する若干の所見について」（Winfried
Hassemer,EinigBemerkung-enUber“PositiveGeneralpravention，，,Fes‐
tschriftfiirKazimierzaBuchala［Buchaly]’1994,ｓ､I33ff）（田中久智・
里見理都香「ハッセマーの積極的一般予防論の深化」比較法制研究第20号４７
頁以下参照）には何ら言及していない。バウルマンの本論文もハッセマーの
同論文もともに1994年同時期頃の出版であり，それにハッセマーの同論文は
ポーランドでの出版のため，パウルマンはハッセマーの同論文に気づかなか
ったのではないかと思われる」（里見理都香・前掲論文73-74頁)。
パウルマンの一般予防論の概要（一覧表）
消極的一般予防（威嚇予防）
行動モデル：合理的に利益を最大にすることを根拠とする行為。
説明モデル：状況的規範遵守。
＝規範の名宛人は，行為状況における規範遵守が，彼にと
って最善の結果を伴う選択である場合に，規範遵守の根拠
を持つ。
効果のメカニズム：結果の計算。
仮説：刑法は，行為結果の変更によって状況的な規範遵守を行わせる。
積極的一般予防論の最近の動向（３）（田中）９９
広義の積極的一般予防（統合予防）
行動モデル：素質に基づく行為。
説明モデル：素質的な規範との結合。
＝規範の名宛人は，彼が規範遵守への素質（性向）を有す
る場合に，規範遵守の根拠を持つ。
効果のメカニズム：学習。
仮説：刑法は，素質の生成と維持によって，素質的な規範との結合を行
わせる。
狭義の積極的一般予防
行動モデル：正当性の確信（信頼）に基づく行為。
説明モデル：規範の承認
＝規範名宛人は，彼が規範の正当な妥当性を確信（信頼）
した場合に，規範遵守の根拠を有する。
効果のメカニズム：確信の形成。
仮説Ｉ：刑法は，法の妥当性の象徴的表明によって規範承認させる。
仮説Ⅱ：刑法は，法への信頼の保障によって規範承認させる。
ａ）平均的正義の信頼として。
ｂ）規範貫徹の信頼として。
ここでは，クーレンが消極的一般予防と積極的一般予防をハッセマーに基
づいてではなく，バウルマンの論文を参照することによって理解しているこ
とを，まず確認しておきたい。
クーレンの理論は，「刑罰による行動規範の補強が規範遵守の程度を高め
ることから出発する」ことによって，積極的一般予防ならびに消極的一般予
防を止揚し得ると主張するものといえよう。独特の一般予防論といわなくて
はならない。
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クーレンが積極的一般予防論について述べていることには若干の疑問があ
る。
「積極的一般予防論は，特に刑罰によって国民の法への信頼すなわち規範遵
守の心構え（用意）を援助することを，刑法正当化の根拠とする」という。
｢というのも，国民は原則として規範違反の威嚇を全く必要としないが，他
者の規範違反が処罰されない場合には，規範遵守の一般的傾向が長い間には
危険にされるであろうからである」とされる。
バウルマンはそのようなことは述べていないように思われる。それはむし
ろシューマンの考えではなかろうかと考える。後の主張は積極的一般予防論
の規範認知の訓練による一般予防の主張と合致しない，むしろ矛盾するもの
ではなかろうか。それは，処罰される犯罪者を道具として，他者を威嚇して
犯罪を思い止まらせるものということにならないか。そして，そのようなこ
と（後の主張）は，駐車違反や脱税のような犯罪では認められるが，しかし，
殺人や暴行傷害，強姦などでは前者と同じようなことにはならないのではな
いかと思われる。
積極的一般予防論で犯罪者が処罰されるのは，規範の妥当`性を確証するた
めであり，その妥当する規範を，他の国民も規範認知の訓練（規範信頼の訓
練，規範への忠誠の訓練，帰結甘受の訓練）による一般予防によって遵守し
なければならず，それによって社会的接触，すなわち，コミュニケーション
の円滑を保障するのである。
従って，国民の法への信頼を刑罰によって援助するとか，そうしなければ
規範遵守の一般的傾向が危険にされるからであるというようなことは，何ら
積極的一般予防の本質的内容をなすものではないのである。
ただ，積極的一般予防になお不十分な点があるのではないかという検討は，
今後もなお研究課題とされなくてはならないであろう。
４次にクーレンは，『積極的一般予防論の経験的妥当性』について論ず
る。
「一般予防的刑法の正当化は，刑罰が現実に規範遵守に役立つ場合にのみ
積極的一般予防論の最近の動向（３）（田中）１０１
考慮される。それがそのような場合なのか，（56頁）それともそのような場
合ではないのか，それは原則として経験的な問題である。従って，そのよう
な問題に「権限のある』学問（科学）ではその回答を求めるのは容易である
し，経験的社会的研究では，より詳細な回答を求めることができる。勿論決
定的な情報を得ることは出来ない。
そのことは，積極的一般予防について特に明らかである。経験的社会的研
究方法によるこの理論の検証の試みは，これまでほとんど行われてこなかっ
たし，その答えもほとんど説得力がない。消極的一般予防論に関する確証状
況の方が幾らか良い。
そのために数十年行われてきた経験的研究は，おおよそ次のようにまとめ
ることができる。すなわち，消極的一般予防論は，知覚された制裁の厳格`性
よりも知覚された制裁の確実性に基づき，刑罰の適度の威嚇効果を確保する
ということである。勿論，消極的一般予防を一瞥しても，満足する研究状況
あるいは決定的な確証（確認)，また反証も問題になり得ない。そのことは
近い将来においてもまた変わらない｡」
ここで消極的一般予防論の経験的研究のまとめとされているのは，英米の
抑止刑論の知覚的研究の観点からの経験的研究結果であり，フォイエルバッ
ハの心理強制説のそれではないことを強調しておきたい。
「英米，北欧では，犯罪（逸脱）に対する（法的）制裁の威嚇力もしくは
抑止を生ぜしめるための変数として，刑罰の厳格性，確実性，迅速性が議論
されている｡」
「刑罰の確実性は，理論的には，個人が法の違反に対し，結局，結果を引
受ける蓋然性と定義される。逮捕もしくは処罰される危険性ないし蓋然性と
もいい得る。はじめ，ギブス（Gibbs）やティトル（Titte）などは，「収監
される危険性」すなわち「収監率」によって測定していたが，その後，１９７４
年，ティトル自身ならびにロウによって疑問とされ，逮捕率が刑罰の確実性
を示す変数として採用され，最近では，これに従う研究が多い。「逮捕から
拘禁に至るまでの間には当局の裁量権等，他の因子の混在が避け難いがため
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に，逮捕率でもって，確実↓性を示す」べきであると考えられるのである。
刑罰の厳格`性は，一定の犯罪に対する平均刑（平均服役期間）によって測
定される。
1960年から1970年初期にかけて，一般抑止の調査者は，あらゆる点で刑罰
の厳格性と確実』性の客観的測定ならびにその犯罪率に対する関係に研究の焦
点を合わせた。しかし，抑止の仮説についての確固たる確証が存在しないた
めに，１０年程前から研究者達は，彼らのアプローチを変更し，次のように指
摘した。刑罰に関する人の知覚は，抑止効果を生み出す非常に重要な要素で
ある。というのは，恐怖は主として経験的認識に基づくものであるからであ
る。刑罰の厳格`性・確実性の客観的な程度（量）は，ただそれが知覚される
から，重要となるのであると｡」（田中久智「一般予防論の研究（研究課題番
号60520030）昭和62年度科学研究費補助金（一般研究Ｃ）研究成果報告書
(昭和63年)」１７頁以下，田中りつ子（里見理都香）「一般予防論の最近の動
向とその検討」熊本大学大学院法学研究科昭和62年度修士論文623-886頁，
田中久智「Ｊ・Ｌミラー，アンディ.Ｂ・アンダーソン『抑止論の新構成」
熊本法学第58号（1988）９５頁以下，特に140頁以下等参照)。
前述の経験的研究は，知覚された刑罰の厳格性よりも知覚された刑罰の確
実Ｉ性の方がはるかに犯罪抑止効果が大きいことを認めたものである。すなわ
ち，犯罪決定が刑罰の厳格性もしくは犯罪の快と刑罰の苦の比較考量よりも，
むしろ，発覚するか，逮捕，処罰，収監されるか，あるいはそれを免れるか
の実際の見込み（刑罰の確実性）を顧慮してなされることが考えられるので
ある。
田中久智・田中りつ子（里見理都香）の研究では，厳格性と確実性との関
係について次のような問題提起も行っている。「というのは，いくら刑罰が
厳格でも，自分は逮捕されないと思っている者には，厳格性は独立では犯罪
抑止的効果はなく，確実性を前提としてのみはじめて効果を生ずるものであ
るからである。すなわち，厳格性は独立の意味がなく，確実性を前提として
のみはじめて効果を生ずるものであることを指摘する｡」
積極的一般予防論の最近の動向（３）（田中）１０３
フォイエルバッハの心理強制説では犯罪の決意にあたって，犯罪の快と刑
罰の苦の比較考量のみを重視する。そこでは刑罰の厳格性は考えられるが，
刑罰の確実性は考慮されていないといわざるを得ない。それは，フォイエル
バッハが罪刑の法定（威嚇）による心理強制に重点を置き，刑罰の現実の執
行ということを極力考慮しようとしなかったことも関連していると考えられ
る。（田中久智「犯罪と刑罰は今どのように考えられているか」昭和63年度
熊本大学法学部公開講座実施結果（平成元年）参照)。
従って，クーレンの消極的一般予防論は，フォイエルバッハの心理強制説
も含めながら，主として英米の抑止刑論が考えられていることを指摘（確
認）せざるを得ないのである。
「そして，結局一般予防が自明のこととして仮定する関係は（そのことは積
極的一般予防論にのみ妥当するのであり,）複雑かつ長期の性質のものであ
り，従って，現在よく知られている経験的社会的研究方法によっても極めて
不完全にしか検証し得ない。従って，我々は長期的観点に立って，次のこと
から出発しなければならないであろう。すなわち，（一般予防的刑法の正当
化の前提に基づき）正当と認める重要な理論の中心的な仮定が経験的ないし
は経験命題の地位を有するにも関わらずこの仮定は，経験的社会的研究によ
って間主観的に納得させる検証を免れるということである。我々がそのよう
な状況をどのように取り扱わなければならないかは，規範的な問題である｡」
「正当化する当該仮定の使用を許容されると説明する点に，一つの可能性が
ある｡」「しかし，この解釈は，ただ単に社会学ならびに法学に支援者を得て
いるだけでなく，また全実務にも影響を及ぼしているのである。すなわち，
『何の効果も生じない」という評決の形式で，1970年代に特別予防的刑法の
正当化の衰退に役立ってきたのである。この解釈は，私の考えでは，健全な
判断力に裏付けられたものではない。経験的社会的研究方法は，確かに社会
的行為についての経験命題の妥当性の判断に到達する可能性を提供する。同
時に，にもかかわらず，幾つかの他の可能性，例えば個人的経験，コモンセ
ンス，しかもまた（特に理論的社会科学にみられような）社会的行為の諸理
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解もある。これらの可能性はずっと昔から曰常でも，また理論的省察におい
ても用いられてきたし，また，経験的社会的研究が行われる既にずっと前か
らそうであった｡」「当分の間，そしてまた，多分長期的な観点からも不満足
な社会科学的確証状況とは関係なく，従って一般予防論の主要な仮定は上述
の種類の検討に依拠し得るのである｡」
「同じ事がこの仮定の批判にも当然にあてはまる。刑法が規範遵守に役立つ
ということに対する`懐疑に対してもまた，我々は経験的社会的研究以外の議
論に依拠するのである。そこで例えば，規範遵守の一般的傾向は長期的観点
からみれば，持続的に低下しているという見解」についても，「我々はまだ
そういうことにはなっていないし，個別化の増加によって規範を信頼する態
度の一般的傾向は決してなくならないし，むしろ一定の前提のもとに強化さ
れ得るという好ましい社会理論的根拠があるのである｡」
「刑法規範表象のマスメディア媒体の重要性の増大ならびにそれと結びつい
た刑法自体の予防効果の低下についての指摘もまた確かに考察に値する。現
実に刑法規範と制裁に関する国民の見解は，ドイツ刑法によってよりもアメ
リカのテレビの犯罪物シリーズによる方がより強力に決定されるとするなら
ば，それは一定の前提のもとに刑法の予防効果を低下させるかもしれない。
しかし，さしあたっては，テレビ視聴者の大多数がなおメディアのフィクシ
ョンと社会的現実を区別することができるのであり，反対テーゼ（対立命
題）のすべての文化批判的功績にもかかわらず，私は，（『長い目でみて結
局』）我々にこの区別能力が失われる危険があるということを認めないので
ある｡」
「経験的社会的研究方法によっては裏付けられない生活経験をもまた認識の
拠り所として許容するとするならば，積極的一般予防ならびに消極的一般予
防の根本的効果メカニズムは同じように納得し得るものとなる。我々は，従
って，刑罰による行動規範の補強が規範遵守の程度を高めるということから
出発し得るし，またしなければならないのである。犯罪によって得られる利
益が逮捕され（処罰され）る危険に値しないという具体的考量の意味の刑罰
積極的一般予防論の最近の動向（３）（田中）１０５
威嚇は，時たま機能する。それ自体当然のことで，極めて自動的な法への忠
誠の保証（裏付け）の意味での刑罰威嚇は，しばしば機能する。アールツト
が積極的一般予防論ならびに消極的一般予防論の基本的過程として選ぶ簡潔
な形式化は，この仮定を容易にほとんど自明のものであると考えさせる。し
かし，ここ二十年の刑事政策ならびに刑法理論の議論においてこの仮定は決
して些細なものもしくは明白なものとしては扱われていないのであり，部分
的に重要な帰結によって否定されるのである。その仮定がその地位を取り戻
すのは，自明`性によってではなく，極めて納得し得る，従ってそれだけで経
験的に承認し得る見解によってである｡」
このように，クーレンは「我々は，刑罰による行動規範の補強が規範遵守
の程度を高めることから出発し得るし，またしなければならない」と結論づ
ける。そして，積極的一般予防論ならびに消極的一般予防論の基本的仮定は
経験的に妥当であるとし，それは「極めて納得し得る，従ってそれだけで経
験的に全面的に承認し得る見解によって」達成されなければならないと主張
するのである。ここには，学ぶべき点が多いように思われる。
５「このように積極的一般予防論ならびに消極的一般予防論の基本的仮
定が経験的に極めて妥当であるとするならば，それを刑罰の正当化の根拠と
することが規範的に許されるかどうかという『積極的一般予防論の規範的妥
当性」の問題が提起される。周知のように極めて議論の余地のあるこの問題
もまた私の考えによれば肯定されるべきであるし，しかも，この問題は」
｢ただ単に積極的一般予防についてのみではなく，消極的一般予防について
もまた肯定され得るのである。
一般予防思想の批判者には，勿論二つの重要な譲歩をすべきである。第一
に，一般予防的刑法正当化はただ単に一般的刑法規範についてのみ妥当する
のであり，それに対して個別事例の処罰には妥当しない。後者は原則として
予防的なものではなく，回顧的に，従って現行刑法の適用によって正当化す
るものである。
第二に，一般的刑法規範と同様，個々の事例で生ずる処罰も責任原則を尊
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重しなければならない。従って，非難可能な規範違反の故にのみ処罰され得
るのであり（責任原則の主観的側面)，さらに，（法定ならびに宣告）刑が有
責な行為不法の程度と適切な関係に立たなければならない（責任原則の客観
的側面)。このように理解される責任相当刑の原則に違反することは，基本
的な正義の観念を侵害するのである。（無事の処罰の有名な例が示すように，
それによってただ社会的不安のみが阻止され得るだけであり，その結果とし
て情状の重い規範違反と法益侵害が生ずるであろう)。
それとともに生ずる「混合説』において，我々が一般予防と責任原則を同
等のものとして取り扱っているかどうかは，一般予防に根拠づけ機能を，
責任原則に限定機能を与えるか，それとも逆に，結果的には何らの区別もし
ないかである。重要なことは，刑法正当化の二つの基準は関係なくお互いに
遠く隔たっているということである。特に責任原則は一般予防論のまたその
積極的形態には還元されない。一定の歴史的状況では正義の観念が事実上支
配的であるということが確かにあり得るし，その結果として，責任原則に相
当する処罰実務のみが，期待（予期）に応じる国民の法への忠誠（法遵守）
を長期にわたって保障するのである。しかし，それは分担関係であるが，事
情も変わり得るのであり，その上正しい結論を得るために一般予防論ととも
に責任原則を用いるのである。
刑罰の（積極的もしくは消極的）一般予防効果は，従ってただ単に一般的
規範において行われる一定の行動法規の制裁強化のみを正当化するものであ
り，それはただ必要条件にすぎず，この正当化の十分条件ではない。一般予
防論のこの控え目な理解によって，この理論に向けられた多くの異議の毒気
を抜くことができるのである。特に，規範遵守に対する公の利益において根
拠づけられる個人の処罰によって，その個人は，彼の人間の尊厳と矛盾して
道具化されるという非難の毒気が抜かれるのである。
規範的に受け入れられない個人の道具化という非難は，消極的一般予防論
が一般的刑罰規範の正当化に限定される限り，勿論特にこの理論に対して唱
えられるのである。
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消極的一般予防論はまた次のような帰結にはならないのか？すなわち，国
民が一般的刑罰威嚇の客体とされる，従って，有名な公式が述べているよう
に，「物権の対象と混同される」または『犬に向かって杖をふりあげ，犬み
たいに（取り扱われる)』ということにはならないのか？そして，まさにこ
の点に，積極的一般予防論の本質的長所があるのではないのか？というのは，
積極的一般予防論は，行動規範と犯罪の結果との一般的結びつけを単に刑罰
威嚇にすぎないものではなく，まさしく『答責意識と自律的自己決定』でも
あると解釈することを我々に許容するからであるというのである。私の考え
によれば，二つの問いに対し否（ノー）と答えなければならない。というの
も，一般予防的正当化は，刑罰によって補強された規範という意味には言及
しないでいられるからである。この意味は，例えば刑法規範に順応するよう
に，単に規範に違反する態度に刑罰制裁を条件付けで結びつけるという点に
のみ存する。盗む者だけが刑法第242条によって処罰される（そこから，『盗
まない者は刑法第242条によって処罰されることはない」のである)。威嚇効
果を有するそのような規範の正当化は，刑罰の恐怖にもかかわらず行われた
窃盗のみが処罰されるにすぎないとか，（犯罪を行う傾向があるにもかかわ
らず,）まさに刑罰の恐怖から窃盗を思いとどまった者のみが，窃盗のかど
で処罰され得ないということには当然ならない。広く用いられている用語に
合致するように，行動規範の刑罰強化（補強）を刑罰威嚇と解釈することは，
従って，（刑罰法規の消極的一般予防論正当化においても，またその他の正
当化においても）本質的に不適当である。
積極的一般予防的規範正当化も同じように規範の意味に影響しない。この
規範正当化は，原則的に法に忠実な者のみが，彼が犯した窃盗を理由に処罰
され得るとか，窃盗行為が規範遵守行為への彼の傾向と矛盾したから，この
ような行為を思い止まった者のみが窃盗のかどでは処罰され得ないという結
論には勿論ならない。
彼が刑罰規範によってどのように彼の行動に影響されるかは，規範名宛人
自身の問題である。それは実務上の理由からも全く異ならない。というのも，
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立法者も法の適用者もこの影響を知らないからである。彼は規範的には何ら
の役割も果たさないのであり，ただ状況によって威嚇されるにすぎず，彼自
身は犯罪傾向のある者も，規範を侵害しない場合には，傾向的に法に忠実な
者（あるいは規範を全く尊重しないが侵害もしない者）とほとんど同じよう
に処罰されないのである。刑法規範の消極的一般予防的正当化は，従って，
それがその意味に触れずにおくから，行為と刑罰の条件付け的結びつけから，
刑罰威嚇が行われるということにはならないであろう。従って，それがまた
『杖をふり上げる』のと同じである等の結論にはならない。積極的一般予防
的正当化もまた同様に，行為と刑罰を結びつけることから，法への忠誠への
アピールもしくは類似のことが行われるという結論にはならないのである。
規範的にはそれは二つの理由から重要である。第一に，それは，このアピ
ール的性格に基づいて積極的一般予防の方が消極的一般予防よりも規範的に
すぐれているということはできないことを示している。第二に，それは，積
極的一般予防的刑法の正当化は，法律によって（法への忠誠のような）心情
に影響を及ぼす試みと結びついているから，自由主義刑法にとっては問題で
あるというしばしば表明される心配は，根拠がないことをはっきり分からせ
るのである。刑法規範は，積極的一般予防的正当化においてもまた，一定の
根拠から規範適合（規範遵守）を要求しないのであり，刑法規範はむしろ，
全ての規範に合致した行為によって等しく満足させられるのである｡」
積極的一般予防論の規範的妥当性に関する問題もほぼ網羅的に取り上げら
れ，詳細に論じられている。しかし，個別事例の処罰では，積極的一般予防
を認めることができないという理由は，説得力がないといわなくてはならな
いｏ
「刑法規範は，積極的一般予防的正当化においてもまた，一定の根拠から
規範適合（規範遵守）を要求しないのであり，刑法規範はむしろ，全ての規
範に合致した行為によって等しく満足させられるのである」と主張している
点も，ある意味では正しい。しかし，規範に合致した行為が威嚇によって行
わされたのか，あるいは社会的接触すなわちコミュニケーションを円滑にす
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るための行為として行われているかは，現在の民主主義社会では極めて重要
なことであると考える。
クーレンはここでも，消極的一般予防論としては主として英米の抑止刑論
を考えているように思われる。フォイエルバッハの心理強制説はやはり威嚇
予防論であり，消極的一般予防論であるといわざるを得ず，批判せざるを得
ないように思われる。英米の抑止刑論も威嚇予防論の一種であると考えるが，
フォイエルバッハの心理強制説よりも犯罪抑止効果ははるかに大きいと考え
る。ただ抑止刑論は積極的一般予防論と何らかの形で止揚できるものかどう
かについては，なおクーレンに学びつつ考えてみる価値はあると考える。
なお，積極的一般予防は原則（理想）であり，例外的に英米の抑止刑論で
補う必要のある領域があるのではないかということも（例えば暴力団，麻薬
犯罪等)，既に述べてきた。この点もなお今後研究を続けたい。
いずれにしても現在のところ，上述した理由でやはり積極的一般予防論が
正しいといわなくてはならないのではないかと考える。
６クーレンは最後に積極的一般予防論の重要性について論じている。
「積極的一般予防論の刑法的重要性は種々に判断されている。特別の期待が
その限りで積極的一般予防論に結びついている｡」まず，「刑法を国民の正義
の観念に合致するように形成し，適用することが，長期にわたり，できる限
り規範遵守を可能とするというように，この理論を理解する場合である。こ
の構想は，予防と正義の『調和（融和)」を，より詳細にいうと，規範的に
承認された刑法の伝統的な『古いヨーロッパ的』根拠づけを人々が時代遅れ
になったと考え，「現代的」（予防的）正当化を可能とするように思われる。
この試みの極めて理想の高い－変種は，『刑法上の帰責の規定を細部にわ
たって」積極的一般予防の「刑罰目的からわかりやすくする」ことをめざす。
この試みは失敗する運命にある。国民の正義の観念は，本質的には立法・判
例ならびに法解釈学によって長い伝統において繊密に作られた現行刑法の規
定よりも大ざっぱに編まれている。後者を前者からから導き出すことは，従
って，常にただ『最も疑わしい，その認識価値も低い構成になるであろう｡」
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国民の正義の観念もしくは類似の観念による刑罰の根拠づけの回り道は疑問
であるということが付け加わる。というのは，そのような観念（表象）は規
範的には妥当であり得るが，しかし，妥当であってはならないからである｡」
この点は，引続き検討を要する問題であろう。
次に，「一般予防論はそれに対して制度としての根拠づけのためには重要
である」としている。「我々が要するに行動規範を刑罰制裁と結びつけるの
は，この結びつけが規範遵守のために行う一般予防的寄与なしには，私の考
えによれば，正当化されないのである。確かに今曰，（62頁）古典的見解に
おいても，また現代的見解においても，しばしば刑罰は，犯罪によって侵害
された法の普遍性を回復させ，または，犯罪の否定として一定の社会の特別
の形態を示すことによってのみ正当化されるという見解が見いだされるので
ある。それを超える刑罰の効果は，経験的に把握するのが困難であるばかり
でなく，また刑罰の正当化にとっても重要ではないのである。
私見によれば，その種の刑罰の宣言理論は，その様々な種類の変種が同様
に不十分なものである。規範侵害が不法であり，侵害された規範が再び妥当
するという宣告のみが問題である場合には，この宣告をそのままにしておく
こともできる。我々が，一定の規範侵害の単なる否認（反対宣告）によって
ではなく，極めて費用がかかり，厄介な刑罰によって反応するということを，
宣告理論は満足させることもできないとし，正当化することもできない。両
者のために，刑罰が規範遵守のために（そして，ただ単に規範妥当のために
象徴的に）実際に行っている寄与，すなわち，特にその一般予防効果を考慮
しなければならないのである。詳細には，刑罰のこの寄与は規範の刑罰強化
(補強）の様々の効果作用から生じ得る。刑罰の寄与は，規範違反に対する
条件づけられた威嚇から，また，規範遵守（規範への忠誠）への一般的傾向
の強化から同じように良く生じ得るのである。後者に，それとともに規範順
応にとっての刑罰の意味に，『そもそも法に忠実な』市民もまた注意を向け
なければならないということは，私見によれば，積極的一般予防論の最も重
要な業績である。積極的一般予防論は，消極的一般予防論よりも，経験的，
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本質的により妥当な表象（イメージ）を結果的に提示している。消極的一般
予防論は，行為とは純粋に条件づけられて計算し，効用を最大にするために
行われたものにすぎないとする。しかし，多くの人が多くの状況において単
純にそのように行動するわけではない。
勿論またこの行動類型もある。『そもそもそれ自体法に忠実な者』もまた
状況によっては規範違反への誘惑が大きいので，規範への忠誠が，刑罰予告
の威嚇効果によって規範的に強化されることを必要とする状況に陥ることも
珍しいことではない。それを超えて，そもそも法に忠実な国民とともに，人
がそうしたいと思ってもこのような称号を与えることができない者もいるし，
また，このターゲットグループを刑法上完全に取るに足りないグループとし
て格づけしなければならないのである。積極的一般予防は威嚇理論を克服す
ることができる，従って，積極的一般予防に刑法の正当化の拠り所を求める
ことができるという，よく見ることのできる期待は，従って確かに分かりや
すいが（というのも，刑罰の嫌な面をその根拠づけによって次第に小さくす
ることができるであろうからである)，しかし，それは欺職である。消極的
一般予防と積極的一般予防は相互に相補うものであり，刑罰の一般予防効果
を経験的に適切に把握するためには，両方の効果を考慮しなければならず，
(63頁）制度としての刑罰の正当化のためにも両方の効果を放棄することは
できないのである。
一定の刑法規定の根拠づけ（すなわち当然に，肯定もしくは批判）の一般
予防的論証の重要性は，現在どのように考えられているのであろうか？積極
的一般予防論のここで概観された理解は，この問題の極めて実用的な（そし
て，ドイツの刑罰目的の議論の伝統的水準からすれば確かに極めて不十分
な）回答へと導く。
一般予防的論証の価値は初めから規範的限界によって，特に責任原則によ
って限界づけられるのである。
そのように拡張された範囲のなかで，社会科学的確証の不足にもかかわら
ず，積極的一般予防の考慮，従って規範遵守の一般的傾向に対する刑法規範
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の影響の仮定は，この規範を支持するもしくは反対する妥当な根拠を形成す
るのである。しかし，それだけでは決着をつけることができないのである。
消極的一般予防の考慮もまた原則として正当であるが，それは積極的一般予
防の考慮とは矛盾するであろう。この消極的一般予防論の矛盾の事例では，
刑罰目的論的にはおそらく｜慣れていないが，しかし，他の利益衝突の場合に
おけるのと同様に，刑事政策的ならびに刑事司法的には極めて熟知しており，
『まさしくその順位によって支持（是認）し得る妥協を見出そう』と試みる
に違いない｡」
クーレンの刑罰の宣言理論についての論述は，時間・紙幅の関係もあり，
今後本格的に検討してみたい。
また，「消極的一般予防と積極的一般予防は相互に相補うものであり，刑
罰の一般予防効果を経験的に適切に把握するためには，両方の効果を考慮し
なければならず，制度としての刑罰の正当化のためにも両方の効果を放棄す
ることはできないのである」という主張も，十分には説得力あるものとして
展開されたとは思えないが，今後再度検討してみるつもりである。
（１）この論文は，ウプサラで行われた討論の範囲内で私（クーレンー筆者注）が
報告した態度表明に基づいている。この議論に対する意見表明もほとんど変えて
いないし，文献参照もほんのわずか補則しただけである（本論文の注は原則とし
てクーレンの注によるものである)。
（２）初出はＧＡ1994,368ｆｆ
（３）それは，いずれにしても，種々のニュアンスをもって主張される積極的一般
予防論の一つの，私（クーレン）の見解によれば最も重要な変種である。
（４）それについては，Baurmann,ＧＡ1994,376ff.；ｄers,indieesemBand（本書
所収）Ｓ１ｆｆ,里見理都香「パウルマンの経験的積極的一般予防論」田中久智・里見
理都香・田中希世子「積極的一般予防論の最近の動向（１）」比較法制研究第20号
７３頁以下参照。
（５）それについて，詳細に述べているのは，シューマンであり（本書17頁以下)，
それを参照。なお，シューマンの同論文については，本論文における（里見理都
香「シユーマン「積極的一般予防の基本的仮定の経験的証明可能性」（本論文36頁
以下）参照。
（６）BockJuS1994,９５ｆ参照。（フォイエルバッハの考え方と同視される）積極
的一般予防論は，最近では規範的ならびに方法論的な反論にあって今や崩壊して
積極的一般予防論の最近の動向（３）（田中）１１３
いるという判断は，私（クーレン）にはもはや主張し得ないように思われる（Has‐
semer,FSfUrBuchala,Ｓ140)。それは，（方法論的観点が問題である限りで,）
いずれにせよ不必要に弱い威嚇理論の－見解に対しては妥当するかもしれない。
というのも，その理論は，社会的行為の経緯的に理解された合理性に関する不必
要に強力な仮定をしているからである。実際人々はその威嚇理論に対して，しか
しただまさしく弱い前提条件のみを必要とする。すなわち，重要な範囲で，規範
違反へと誘う刺激がある決定状況があり，この状況では行為者は，規範違反が制
裁の危険に値しない場合には，制裁化の危険を予想し，規範違反を思い止まる意
思と能力があるという。
（７）Baurmann,GA1994376ff・参照。
（８）それについては，Hauptmann,Rechtstheoriel987,531ｆｆ;BockJuS1994，
９１ｆｆ．
（９）それについては，ただBock,JuS1994,９３ｆｆのみを参照。
(10）それはその他の点ではただ単に刑罰理論のみならず，また国家論にも関係す
る。（規範的）国家論において，ただ社会科学的に正しく確認されるこのような経
験的仮定のみを認めたいと思うならば，この伝統豊かで，賞賛に値する分野はほ
とんど残っていないのである。
(11）というのは，現代社会科学的方法によって現実にもたらされる経験的諸問題
の明確化に感謝し，歓迎するということは，それとよく合うのである。
(12）BockJuS1994,99．
(13）同旨。BockJuS1994,９９；Kuhlen,ＧＡ1994,366．
(14）それについては，Prittwitz,StrafrechtundRisiko,Ｓ､８１ｆｆ・がさらに詳しく
言及しているのでそれを参照。
(15）それは，その他の点では，ただ単に積極的一般予防論のみが価値を下落させ
られるのみではなく，また消極的一般予防もそれ相応に価値を引き上げられると
いうことである。
(16）根本的にはそれについては，Baurmann,MarktderTugend,S283ff．
(17）シューネマンが，それを「ポストモダーン』社会に目を向けて鋭く詳述して
いるように（本書121頁以下)。
(18）Kuhlen,GA1994363ff・ではこのための若干の論述がなされている。
(19）Arzt,ｉｎ：Diederichsen/Drier（Hrsg.),DasmisglUckteGesetz,Ｓ20．
(20）アールツトが事実また「それは「刑法において長く』自明のことと考えられ
てきた」と強調している。
(21）同旨，シューネマン（本書117頁以下)。また，Hoerster,ＧＡ１９７ｑ２７４ｆ・参照。
(22）これに対してもシューネマン（本書114頁以下）参照。
(23）それは，人がこの原則を（彼の尊重という他の結果とともに）彼は彼で首尾
一貫して正当化することを，排除しないのである。
(24）それについては，K6hler,StrafrechtAT,Ｓ､４６ｆ,51．
(25）K6hler,StrafrechtAT,Ｓ45.
1１４
(26）同旨，Baurmann,ＧＡ１994,368．
(27）この懸念はウプサラの議論において重要な役割を果たした。文献としては，
例えばＭｉｒＰｕｉｇＺＳｔＷ１０２（1990),９２３ff・を参照。このプッチの論文については
田中久智「プッチの積極的一般予防論一スペインにおける積極的一般予防論一」
比較法制研究第21号（1998）23-53頁参照。
(28）すなわち，積極的一般予防の刑罰目的。
(29）Stratenwerth,WasleistetdieLehrevondenStrafzwecken?,Berlinl995，
Ｓ､14．
(30）そのことをウプサラで特に強い調子でフリッシュが述べていた。さらに，シ
ュトラーテンヴェルト箸『刑罰目的論は何をなすべきか』１４頁以下（Stratenwe‐
rth,NasleistetdieLehrevondenStrafzwecken,Sl4ff.）の簡潔で適切な分析
が参照されるべきである。
(31）Stratenwerth,WasleistetdieLehrevondenStrafzwecken,Ｓ､17．
(32）それについては，ただK6hler，StrafrechtAT，Ｓ４３；Jakobs，ＺＳｔＷ１０７
（1995),８４４ｆ参照。
(33）最近適確に述べられたように，『規範の否認に対する異議』が…例えば，特別
委員会による議決によってあるいは「凶悪犯罪等の被害者のための黙祷によるテ
レビ番組の中断』によって行われ得るのである（H6rnle/v、HirschGA1995，
266)。
(34）Kuhlen,ＧＡ１９９４３６４ｆ．
(35）BaurmannGA1994,381ｆｆ
(36）それはウプサラにおいて特にジョン・ガードナーによって主張されていると
ころである（本書73頁)。
(37）ガードナーが（本書78頁以下で）正し〈（詳しく述べ）ているように，たと
え積極的一般予防論の主張がある程度規範的にすぐれた点があるとしてもである。
(38）同じことは，ここでは全く論じていない，個別（特別）予防の考慮（検討）
にもあてはまるのである。
(39）Stratenwerth,WasleistetdieLehrevondenStrafzwecken,Ｓ２Ｌ
